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E⸗ iſt bekannt, welcher bedeutende Umſchwund nunmehr auch 
in Oſterreich in der Auffaſſung des Rechts und der Aufgabe der 
Rechtswiſſenſchaft eingetreten iſt. Man begnügt ſich nicht mehr weder 
mit der exegetiſchen Methode ſelbſt noch mit den dürftigen zuſam⸗ 
menhangsloſen Reſultaten derſelben; man findet das Erklären des 
Geſetzbuchs aus ſich ſelbſt heraus, das paraphraſirende Fortſchreiten 
von einem Geſetzesparagraph zum andern unzulaͤnglich, um den gan⸗ 
zen Rechtsſtoff zu bemeiftern und in das Wefen der einzelnen Rechts- 
inftitute einzubringen. Es ift heutzutage eine allgemeine Thatſache 
des wiflenfchaftlichen Bemußtfeind geworden, daß die bisherige civi⸗ 
liſtiſche Jurisprudenz, welche losgerifien von der gemeinrechtlichen 
Wiſſenſchaft ihr ganzes Material aus den wenigen Artikeln des Gefep- 
buchs entlehnte, im vermeintlichen Beſitz ver Rejultate ſich der Mittel 
diefelben immer wieder von neuem zu gewinnen vergeblich entichlagen 
zu fönnen glaubte, daß es ihr nicht gelang die verjchiedenen Elemente, 
aus denen unfer heutiges Recht hervorgegangen ift, in lebendigen 
Fluß zu bringen und daß fie daher felbft dasjenige nicht an den Tag 
zu fördern vermochte, was in den Beflimmungen des Geſetzbuchs 
felbft enthalten ift. Diefer Umſchwung in den wiflenfchaftlichen Über: 
zeugungen und Anſchauungen ift nicht das Refultat einer etwa erft 
geftern erhobenen Einfprache; bereits vor mehr als zehn Jahren hat, 
anfänglich in flillerer und vereinzelter Weife, der Kampf gegen bie 
Herrichaft der älteren Methode begonnen, an deren Hand in Berbin- 
dung mit dem lähmenden Syftem des Lehr- und Lernzwangs und 
einer räjonnirenden rein Außerlichen Behandlungsweile des Rechts, 
welcher man unverdienter Weife den Namen Rechtsphiloſophie bei- 
legte, der Lehrer Jahr für Jahr die herfömmliche Bahn durchſchritt, 
ohne daß es ihm bei diefen Umftänden leicht möglich geworden wäre, 
die Wiffenfchaft zu fördern. In unferen Tagen ift diefer Kampf mit 
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Lebhaftigfeit aufgenommen und mit Energie zu einem geveihlichen 
Ende geführt worden. Wie auf vielen andern Gebieten fo find auch 
auf diefem Felde die hemmenden Schranken, die läftigen Feſſeln bin- 
weggeräumt worden; ein geordnetes Syflem ver Lehr: und Lern- 
freiheit bat unfere Univerfitäten vorderhand der äußeren Einrichtung 
nach den deutfchen Hochſchulen, welche von jeher die Pflanzfchule der 
Wiffenfhaft waren, gleichgeftellt und gewährt jene anftändige maß- 
volle Freiheit, welche unumgänglich nothwendig ift, wenn überhaupt 
noch von einem geiftigen Leben und Streben die Rebe fein fol. Die 
ältere exegetiſche Methode iſt als unzureichend wiederholt anerkannt 
worden und an ihre Stelle die hiſtoriſch⸗philoſophiſche Methode ge⸗ 
treten, deren Weſen darin beſteht, mit Hilfe eines liebevollen einge⸗ 
henden Studiums der Vergangenheit die Gegenwart mit ihren eigen⸗ 
thümlichen Erſcheinungen begreifen zu lernen, nicht etwa um an die 
Stelle der Gegenwart die Vergangenheit mit ihren veralteten lebens⸗ 
müden Einrichtungen zu fegen, fondern um in paflender Weiſe in 
eine erfprießliche Zukunft hinüber zu leiten und durch das Verftänd- 
niß der Korderungen der Gegenwart einen weifen Fortſchritt zu be- 
gründen. An die Anhänger diefer Methode ift aber hiermit die Auf- 
forderung ergangen, nunmehr an die Stelle des Kampfes die ruhige 
friedliche Arbeit treten zu lafien, auf der geebneten Bahn rüftig fort- 
zufchreiten, von ihrer Seite jenen Anforderungen zu entiprechen, 
welche heutzutage an die Wiflenfchaft geftellt werden, und hiermit die 
Berfprechungen zu erfüllen, welchen bisher ein ehrendes Vertrauen 
entgegenfam. Mit dem ſchwer laftenden Gefühl einer ſolchen Ver- 
antwortlichfeit übergebe ich die vorliegende Arbeit der Öffentlichkeit. 

Zwei Wege find es, welche bei dem gegenwärtigen Stande unſe⸗ 
rer Rechtswifjenfchaft mit Erfolg eingefchlagen werden können: der 
eine Weg tft der monographiicher Darftellung der einzelnen Rechts⸗ 
inftitute, der andere der fyftematifcher Bearbeitung des ganzen Rechts⸗ 
ſtoffs. Monographieen geben dem Darfteller die paflende Gelegenheit 
das einzelne Rechtsinftitut, deſſen Bearbeitung er unternommen bat, 
nah allen Setten bin auf das Sorgfältigfte und Genauefte auszu⸗ 
arbeiten, die leitenden Ideen aufzufuchen welche demfelben zu Grunde 
liegen, die Beziehungen aufzufinden, in welchen dasfelbe zu verwand- 
ten Rechtsinftituten ſteht. In Monographieen wird der einzelne 
Rechtsjag um feine Herkunft und feine innere Berechtigung gefragt ; 
eingehende dogmengeichichtliche Unterfuchungen machen mit dem 
Schickſal bekannt, welches die einzelne Rechtsregel von ihrem Ent- 
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ſtehen an bei ihrer Wanderung durch verſchiedene Laͤnder und Zeiten 
hindurch bis auf unſere Tage herauf erfahren hat; hieran ſchließt ſich 
die dogmatiſche Darſtellung, welche der Rechtsregel ihr praktiſches 
Gebiet anweiſt und uns lehrt, in welchem Umfang der fragliche Rechts⸗ 
ſatz zu gelten habe, welche Conſequenzen aus demſelben abzuleiten 
ſeien und in welchem inneren Zuſammenhang er mit andern Rechts⸗ 
ſätzen ſtehe. Durch ſolche wiſſenſchaftliche Arbeiten werden die ein- 
zelnen Rechtsinſtitute erſt in ihr gehöriges Licht geſtellt; Rechtsregeln 
welche bisher in unbezweifelter Geltung flanden werben als falfch 
und vermwerflich erfannt, mancher Rechtsfag auf ein engeres Gebiet 
beichränkt, mancher Rechtsnorm ein weiterer Umfang angewieien. 
Monographieen find es daher, durch welche die wichtigften Fort⸗ 
fhritte der Wiffenichaft zu Stande kommen: einer fortgefegten Reihe 
folher Monographieen verdankt die deutfche Rechtswiſſenſchaft die 
Blüthe, in welcher fie gegenwärtig fteht. Trotz diefer unläugbaren 
Bortheile und troß deflen daß es wohl eher und leichter gelungen 
fein dürfte, mit der Ausarbeitung einer Monographie zu einem in- 
nerlich und äußerlich befrievigenven Abſchluß zu gelangen, babe ich 
ed dennoch vorgezogen den fehwierigeren mühevolleren Weg zu ge 
ben und die Ausarbeitung eines Syſtems des öfterreichifhen allges 
meinen Privatrechts unternommen. Was uns in Ofterreich nemlich 
jebt vor Allem noth thut, das if eine totale nicht bloß auf einem 
einzelnen beſchraͤnkten Gebiet zu vollziehende Losfagung von der bis⸗ 
berigen Behandlungsweife. Eine Menge falfher und halbwahrer 
Begriffe bat ficy über das ganze Gebiet unferer Jurisprudenz aus- 
gebreitet und darin feftgefeßt, welche ſoweit es möglich ift nunmehr 
auf allen Punkten zugleich angegriffen und befeitigt werben müf- 
jen; in der That wenn irgendwo eine Revifion der Grundbegriffe 
nöthig iſt, fo iſt dieß gegenwärtig bei uns auf dem civiliftifchen Ge⸗ 
btet der Kal. In gleicher Weife müflen nach allen Seiten bin die 
Schranten aufgehoben werden, weldye bisher die fo überaus fchäd- 
liche Abtrennung unſerer Rechtswiſſenſchaft von der gemeinfchaftli- 
hen Bearbeitung des Rechts zur Folge hatten; die Schleußen müſſen 
geöffnet werden um den reichen Strom deutſcher Wiflenichaft auf 
die Brady liegenden Fluren der öfterreichifchen Jurisprudenz zu leiten 
und um auf allen Punkten zugleich ein neues reiches geiftiges Leben 
hervorzurufen. Auch darf nicht verfannt werden, daß jede Mono» 
graphie, wenn fle. anders in der oben angegebenen Weile verfaßt 
fein fol, viele Rechtsgrundſätze als unzweifelhaft, viele Rechtsinfti- 
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tute als befannt vorausſetzt, mit deren Begründung ſich der Bear⸗ 
beiter einer ſolchen Monographie nicht näher befaſſen kann. Mono⸗ 
graphiſche Darſtellungen ſetzen daher ein wenigſtens im Grundriß 
vorhandenes Syſtem voraus, wenn nicht jede Monographie ſich in 
eine endloſe Reihe kleinerer Monographieen auflöfen fol, oder wenn 
der Darfteller nicht im vorhinein darauf verzichten will etwas Be⸗ 
friedigendes zu leiften, da man „ein ſolches Befondere nicht mit Olüd 
vollführen fann, wenn man nicht im Ganzen wo nit Meifter doch 
wenigftend Altgefelle ift.” Auch von diefem Standpunft aus er 
fheint fomit die Abfaſſung eines Syſtems als die vor Allem zu 
unternehmende Arbeit: die Steine und der Schutt müflen erft hin- 
weggeräumt fein, wenn für einen neuen Bau der erforberliche Raum 
gewonnen werben ſoll, der ganze Ader muß einmal wentgftend um⸗ 
gepflügt worden fein, wenn man nicht befahren will, daß die auf 
engem Boden gezogene Pflanze von dem nachbarlichen Schlingge- 
wächs überwuchert werde. 

Über die Art und Weife in welcher die Löfung der vorliegenden 
Aufgabe zu unternehmen ift, habe ich mich bereits zu wiederholten 
Malen an verfchiedenen Orten ausgefprodyen und darf mid, daher in 
diefer Beziehung Hier wohl um fo Fürzer faflen. Bor Allem ift an 
der Überzeugung feftzuhalten, daß der Gefeßgeber mit feinem Geſetz⸗ 
buch im Wefentlichen nichts Neues gibt, daß das Geſetzbuch in den 
meiften Punkten nichts anderes ald das niedergefchriebene zur Zeit 
ter Abfaffung desjelben geltende Recht ift. Hiermit ift das dogmen⸗ 
geſchichtliche Element als jenes bezeichnet, welchem die größte Bedeu⸗ 
tung zuerfannt werden muß. Jeder Rechtsfab hat fein eigenthüm- 
liches Reben, jede Rechtsregel ihre individuellen Schickſale gleich dem 
einzelnen Menfchen. Will man ein Geſetzbuch richtig auffaflen, fo 
muß man daher darauf fehen, welchen Sinn welche Bedeutung wel: 
hen Umfang welches Gewicht pie zur Zeit der Abfafjung des Geſetz⸗ 
buchs herrſchende Theorie, in welcher die Verfafler desfelben gebildet 
wurden, den betreffenden Nechtöregeln beilegten. Unſer heutiger 
Rechtszuſtand ift aber Fein einfacher, fondern ein aus der eigenthüm- 
lichen Verſchmelzung zweier verfchiedener Elemente hervorgegange: 
ner: dieſe beiden Elemente find das römiſche und das deutiche Recht. 
Beide Factoren müflen genau gefannt fein, wenn das Product richtig 
verftanden werden ſoll. Zu, diefem gründlichen Studium der wich⸗ 
tigften theoretifchen und praftifchen Werke aus der Zeit der Abfaf- 
fung des Geſetzbuchs hat bei dem Einfluß, welchen zur fraglichen Zeit 
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das Naturrecht auf alle Geiſter übte, eine entſprechende Berüdfichti- 
gung desfelben hinzuzukommen. Mit den angegebenen Mitteln wird 
man dahin gelangen, nit nur das Geſetzbuch richtig zu verftehen, 
fondern auch im Geiſt vesfelben die zahlreichen Luͤcken des Rechts⸗ 
gebäudes auszufüllen. Hiermit kann aber die Aufgabe noch nicht als 
gelöft betrachtet werden. Die gemeintechtliche Wiflenfhaft hat in: 
den legten vierzig fünfzig Jahren Fortfchritte gemacht wie fie fonft 
nur in Jahrhunderten gemacht werden; feit der Publication des Ge: 
ſetzbuchs im Jahr 1814 hat die deutfche Rechtswifienfchaft eine ganz 
neue Bahn befchritten und ift auf verfelben zu glänzenden Refultaten 
gelangt. Zu der Zeit, in welcher die Abfafjung der modernen Gefeh- 
bücher unternommen wurde, war die deutfche juriftifche Literatur ziem- 
ih dürr und unbehilflich geworben; gerade die Wahrnehmung die 
ſes unerquidlichen mangelhaften Zuftandes führte zu dem Glauben, 
daß die Theorie nicht im Stande fei aus ſich heraus dieſen Übelftän- 
den abzuhelfen, und veranlaßte ven Verſuch durch einheimifche Ge⸗ 
fegbücher dem Übel zu fteuern. Wie hat fich dieß feither geändert ! 
An die Stelle einer fteifen trodenen pedantiſchen Literatur ift ein fris 
ſches reges Leben getreten, auf allen Gebieten herrſcht eine Fräftige 
rührige Thätigfeit, gründliche und zugleich geſchmackvoll geſchriebene 
Abhandlungen haben die ftarren Elemente in frifchen Fluß gebracht, 
und römifches und germanifches Recht find durch eine neue geiftige 
Reproduction recht eigentlich zu unferer eigenften Schöpfung gewor- 
den. Was einft ein Mittel fchien dem mangelhaften Rechtszuſtand 
abzuhelfen, ift nunmehr faft felbft wieder ein Hinderniß des Yort- 
(hritts, ein Hemmſchuh der Entwidlung geworben. Bei diefem Stand 
der Dinge ift es Pflicht, fich die Refultate der neueren Forfchungen 
anzueignen, zu fragen wie ſich die gefeglichen Beftimmungen zu den 
Ergebniffen der neneren gründlichen Unterfuchungen verhalten, zu 
prüfen inwieweit die gefeblich firirten Säbe auf theoretiiche Aner- 
fennung noch Anſpruch machen können. Es iſt fomit die wiflenfchaft- 
ide Kritik des Geſetzbuchs, welche zu unferer Arbeit Hinzutreten 
muß, wenn ſich diefelbe nicht mit einer bloß paſſiven Darftellung 
des Vorhandenen begnügen will. 

Was die innere Gliederung des Syftems felbft betrifft, konnte 
ich feinen Augenblid im Zweifel fein, daß das im Geſetzbuch befolgte 
Syſtem verlafien und jenes befolgt werben müfle, welches mit Ab- 
weichungen. im Einzelnen heutzutage als das in der deutfchen Rechts⸗ 
wiffenichaft allgemein befolgte bezeichnet werden fann. Gerade in 
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diefer Beziehung freilich herrfcht bei und immer noch die geringſte 
Bereitwilligkeit, fich den unabweisbaren Anforderungen der Wiften- 
Ihaft zu fügen. Der Eine fürchtet hierdurch das wohlgeordnete Sy⸗ 
ſtem des Geſetzbuchs zu trüben, der Andere beruft ſich auf feine jahre: 
lange Erfahrung und verfichert es habe feit vierzig Jahren die Legal- 
ordnung genügt tüchtige Juriften zu bilden, ein Dritter verwirft jede 
Abweichung von der Paragraphenfolge aus Unluft den neuen ſchwie⸗ 
rigeren Weg zu betreten, ein Vierter betheuert, daß nur auf dem Weg 
der Legalordnung der Zuhörer in ven geficherten ruhigen Beſitz aller 
einzelnen gefeplichen Beftimmungen gelange, mit welchen ausgerüftet er 
allen Fragen der Theorie und Praxis gefaßt entgegentreten fönne. Es 
frommt nicht dieſen Streit weiter fortzufegen und abermals und aber: 
mals zu verfichern, daß der Schlüflel zum Verſtaͤndniß eines Geſetzbuchs 
anderswoher al8 aus diefem felbft geholt werden müfle, daß ein Ge⸗ 
fegbuch Tein Lehrbuch fei, bei deſſen Abfaffung nach Snftitutionenart 
Rückſicht auf die Schüler genommen worden ſei, daß eine freiere Be» 
handlung des Geſetbuchs nicht nothwendig eine oberflächlichere und 
nngenügenbere fein müſſe, und daß man bei dem Kortichreiten von 
einem Paragraph zum andern ver Gewißheit gänzlich entbehre, 
‚ den ganzen Rechtsſtoff aufgenommen und alle Fragen gelöft oder 
auch nur berührt zu haben, welche für unfer heutiges Rechtsleben 
von Bedeutung find. Auch in diefer Beziehung wird die bisher leb⸗ 
haft geführte Polemik wohl beſſer gänzlich aufgegeben, nimium al- 
tercando veritas amittitur: wenn einmal von beiden Seiten that- 
fächliche umfaſſende Leiftungen vorliegen werben, wird ſich das rich⸗ 
tige Urtheil von felbft feftftellen und auf dem ruhigen Wege ftill wir- 
fender Überzeugung in immer weiteren Kreiſen Eingang finden. 

In Betreff der Behandlung des Stoff war zwifchen einer der 
beiden möglichen Darftellungsweifen zu wählen, zwiſchen einer fur» 
zen compendiarifchen Darftellung und einer ausführlicheren eingehen- 
den Behandlung der betreffenden Materien. Mit Rüdficht auf die 
vorliegenden Berhältnifie konnte ich Fein Bedenken tragen den leßteren 
Weg einzufchlagen. Kürzere compendiariſche Darftellungen find nur 
dort am Platz, wo ein Geſetzbuch, etwa wie das preußifche, fich in 
ermüdende Caſuiſtik verliert und in einer zu weit getriebenen Ausführ⸗ 
lichfeit alle Detailfragen mit ängftliher Gewiflenhaftigfeit zu loͤſen 
ſucht: in einem folhen Hall mag es paflend fein, die leitenden Rechts- 
grundfäte in knapper Form darzuftellen und aus der reichen Yülle 
von Beftimmungen die allgemeinen Principien hervorzuheben, welche 
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für ganze Inftitute maßgebend find. Ebenfo mag eine kürzere Dar- 
Rellung dort am Platz fein, wo die Literatur reich an Monographien 
it und jede wichtigere Frage Gegenftand einer Reihe von Special» 
unterfuchungen geworben ift: bei einer ſolchen Überfülle des Stoffe 
mag es zwedmäßig fein, von Zeit zu Zeit die Refultate diefer For- 
fhungen in kurzer faßlicher Form darzuftellen, um den Einzelnen vor: 
läufig der Mühe zu überheben, ſich felbft durch das ganze Material 
bindurch zu arbeiten. Ganz anders aber verhält ſich die Sache dort, 
wo ein Geſetzbuch wie das öfterreichifche in einer vürftigen Anzahl 
von Paragraphen kaum die nothwendigften Beflimmungen enthält 
umd die Literatur arm an Monographieen ſich bloß an eine Beſpre⸗ 
hung diefer Beftimmungen gehalten hat, ohne viele andere wichtige 
Fragen auch nur zu berühren. Sollen diefe Fragen beſprochen und 
erledigt werden, follen die herrichenden Irrthümer aufgevedt, die 
gangbaren Unwahrheiten befeitigt, die halbwahren Begriffe gereinigt 
werden, follen die Beftimmungen des Geſetzbuchs einer motivirten 
Kritif unterzogen, die neuen Behauptungen begründet und gegen Wir 
derſpruch fo viel ald möglich fihergeftellt werben, jo muß es geftattet 
fein fi) in freierer Darftellung zu bewegen und man darf nicht er- 
warten die fraglichen Materien auf ein paar kurze dem Gedaͤchtniß 
leicht einzuprägende Säge reducirt zu fehen. Bei folcher Anlage hat 
denn freilich die unternommene Arbeit eine größere Ausdehnung er 
langt und fo insbefondere der allgemeine Theil, deflen erfte Hälfte 
der vorliegende Band enthält und deſſen zweite Hälfte noch im Lauf 
dieſes Jahres erjcheinen fol, einen Umfang erhalten, ven Manche 
nicht erwarten mochten, vor dem Viele zurüdichreden mögen. Allein 
gerade der allgemeine Theil war es, der mit befonderer Sorgfalt und 
Gewifienhaftigfeit behanvelt werben mußte; in ihm werben bie 
Grundbegriffe entwidelt welche für das ganze Rechtsſyſtem von ent- 
ſcheidender Bedeutung find, die Grundfteine gelegt auf welchen das 
ganze Rechtsgebäude beruht; er ift die Vorſchule welche In tüchtiger 
Weiſe zurüdgelegt fein muß, wenn man mit Ausficht auf Erfolg an 
die Behandlung der befonderen Rechtsinftitute fchreiten will. Hierzu 
fommt der Umftand, daß es in unferer bisherigen öfterreichifchen 
Rechtsliteratur an einem folchen allgemeinen Theil gänzlich fehlt, wo- 
durch denn freilich einerſeits die Arbeit um fo fchwieriger wurde, ans 
dererfeitö aber die Aufforderung um fo dringlicher war fo bald als 
möglich dieje empfinvliche Lücke auszufüllen. Auch drängte ed mid 
biefen allgemeinen Theil bei feinem erften Erfcheinen in fo würbiger 
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Weiſe als es mir nur immer möglich war auftreten zu laſſen, durch 
zahlreiche Beziehungen auf einfchlagende Lehren des befonderen Thei- 
les die Wichtigfett desſelben in ein helleres Licht zu ftellen und foweit 
id) e8 vermag die Überzeugung zu verbreiten, daß ohne einen tiichti- 
gen allgemeinen Theil jeve Behandlung des Privatrechts eine un: 
fichere ſchwankende Arbeit im Dilettantenftil bleibe, deren Werfafler 
allen möglichen fubjertiven und willfürlichen Abirrungen preisgegeben 
ift. Auch will ich e8 nicht verhehlen, daß die Belorgniß, e8 werde mir 
an der nöthigen Kraft fehlen alle ‘Bartieen des beſondern Theiles 
auszuarbeiten, mich beftimmte, viele Punkte in denen ich die gegen- 
wärtig herrſchenden Anfichten für entfchieven unrichtig halte bereits im 
allgemeinen Theil zu berühren und fie unter dem Text in den Noten 
zu beiprechen, welche überhaupt dazu beftimmt find das Colorit Mu 
der Zeichnung im Text zu geben. 

Ich habe in dem vorliegenden Werk meine Überzeugungen und 
Anfichten offen und unverhohlen ausgefprochen; wo ich Gutes fand, 
habe ich e8 freudig und dankbar anerkannt, wo ich Irrthümern begeg- 
nete, habe ich fie frei und unummunden als folche bezeichnet. Was 
insbeſondere die deutſche Rechtswiſſenſchaft betrifft, fo bin ich ihr 
zu unvergänglichem Dank verpflichtet ; ich habe aus ihrer unverfieg- 
lichen Quelle gefchöpft, mich mit den Gaben bereichert, welche fie Se- 
dem bietet, der befcheidenen Sinnes und willigen Gemüthe ihr naht. 
Was in diefer Arbeit etwa Gutes und Tüchtiges fein mag, ift nicht 
mein Verdienſt fondern lediglich das Nefultat gewiſſenhaften Stu- 
diums liebevoller Aufnahme deſſen, was Andere vor mir geleiftet ha- 
ben; möge es mir gegönnt gewefen fein, in einzelnen Lehren vie ge- 
meinrechtliche Wiſſenſchaft zu fördern und hiermit einen wenngleid) 
geringen Theil meiner Schuld abgetragen zu haben. In einer minder 
erfreulichen Lage befand ich mid, unferer einheimifchen Literatur ge 
genüber. Es erflärt ſich dieß ſchon aus dem Umftand, daß alle un: 
jere Schriftfteller in ihren Werken jene Methode handhaben, welche 
ich in ihrer Einfeitigkeit und Erelufivität als eine durchaus verwerf- 
liche bezeichnen muß. Ich bin daher vielfach zu Reſultaten gelangt, 
welche den herrſchenden Überzeugungen geradezu entgegengeſetzt ſind, 
und wo ich in meinen Anfichten mit denen unferer einheimifchen Schrift- 
fteller übereinftimme, habe ich diefelben häufig von andern Voraus: 
jegungen ausgehend gewonnen und fie mit andern Gründen belegt, 
als jenen welche gewöhnlich dafür angeführt werden. Diefer Mangel 
an Übereinftimmung im Ausgangspunkt und ven Refultaten hat 
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mich, wie ih an einem andern Drt bewiefen zu baben glaube, nicht 
gehindert das Verdienftliche in den Leiftungen unferer Schriftfteller 
bereitwillig anzuerkennen; auch galt die Einfpracdhe die ich erhob nie- 
mals den Perfonen fondern fletS nur der Sache. In dem vorliegen» 
den Werf nun, in dem es fih um Gewinnung und Sicherftellung 
beftimmter Behauptungen handelt und worin Überzeugung der Über 
zeugung entſchieden entgegenzutreten hat, konnte ich nicht umhin, dort 
wo die Meinung meiner Gegner unzweifelhaft aus thatfächlicher Un- 
fenntniß aus logifchen Yehlern oder aus der Anwendung der her- 
koͤmmlichen ungenügenden Methode entfprungen ift, mit meinen Wi- 
derſpruch einen offenen Tadel verfelben zu verbinden. In diefer Aus- 
übung einer freimüthigen Kritif glaube ich die Grenzen des Anftande 
und der Echidlichfeit nicht überfchritten zu haben und darf wohl hof: 
fen, daß man hierin nicht einen anmaßenven Sinn finden wird, fon» 
bern lediglich das Beftreben die Wiflenfchaft zu fördern, wobei weder 
ein Zurüdftehen an Jahren noch an Verdienſten oder äußerer Stel- 
lung in Betracht kommen fann. Ich hatte ftets vor Augen, daß id) 
meine Feder lediglich im Dienfte der Wahrheit zu führen habe, un⸗ 
befünmert um yerfönliche Sympathieen oder Antipathieen, ohne 
Rüdficht auf äußere Vortheile oder Nachtheile. 

Wie ſchwierig die unternommene Arbeit von den angegebenen 
Standpunften aus fei, wie ſchwer e8 falle Die angeführten verfchie- 
denartigen Elemente in Harmonie zu bringen, bei den dogmenge- 
ſchichtlichen Crörterungen nicht des Guten zu viel zu geben, in ber 
Kritik des Geſetzbuchs das rechte Maß zu bewahren, die Wiederan⸗ 
fnüpfung des particularredätlihen Stoff an das gemeine Recht mit 
Geſchick einzuleiten, fi durch mühevolle gefchichtliche und literarifche 
Studien den offenen Sinn für die Forderungen des praftifchen Lebens 
nicht trüben zu laflen, leuchtet Jedermann ein. Keiner aber dürfte es 
vollſtaͤndiger einfehen und lebhafter fühlen als ich, welche Unvoll- 
fommenheiten das vorliegende Werf bei dem umfaflenden Plan, den 
ich demſelben geftedt habe, an fi) trage und wie fehr entfernt ich 
von dem Ziele bin, welches mir vorgejchwebt hat. Dennoch ging id) 
mit frifhen Muth und ungebrochener Kraft and Werk; mag die 
dringende Rothmendigfeit dieſer Arbeit die vielfache Mangelhaftigfeit 
derfelben entfchuldigen! Mögen Andere nad mir fommen, welche die 
Irrthümer derfelben aufdeden, die Behler derfelben nachweifen, moͤ⸗ 
gen Männer mit mehr Talent und Kenntniß ausgerüftet ald mir zu 
Gebote fiehen auf dem einmal betretenen Weg rüftig fortfchreiten! 
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Sch ſelbſt ſehe dieſes Werk nur als eine Bauhütte als ein nothduͤrf⸗ 
tiges Gerüſte an: ich werde ohne Empfindlichkeit mich innig freuen, 
wenn die Zeit gekommen ſein wird wo das Gerüſte fallen mag und 
das neue Gebaͤude von Anderen gebaut in ſeiner vollen Größe da⸗ 
ſteht. — — 

Indem ich ſomit dieſe Arbeit der Öffentlichkeit übergebe, kann ich 
nit umhin Sr. Ercellenz dem Heren Unterrihtsminifter Leo Grafen 
Thun meinen ehrerbietigen Dank für die hochherzige Weife auszu⸗ 
fprechen, in welcher mir die zur Vollendung biefer Arbeit erforverliche 
Muße gegönnt ward. Ebenfo fühle ich mich gedrungen Sr. Ercellenz 
dem Freiherrn von Salvotti meinen berzlichiten innigften Danf 
für die liebevolle vielfach fördernde Theilnahme auszufprechen, welche 
Derfelbe meiner Arbeit in reihem Maße hat angeveihen lafien. Wer 
je das Glück gehabt hat mit einem Manne, deſſen Geift die gewöhn- 
lichen Dimenfionen weitaus überfchreitet, in lebhaften wiflenichaft- 
lichen Verkehr zu ftehen, von ihm über die fchwierigften Fragen der 
Wiſſenſchaft Aufklärung, über vielbeiprochene Materien neue Auf: 
fhlüffe zu erhalten, der wird die Külle des Danfes ermeflen können, 
welche ich hiermit dem großen Gelehrten, dem tiefen Kenner deut- 
ſcher und franzöfifcher Jurisprudenz, dem Schüler und Yreunde Sa - 
vigny's aus vollem warmen Herzen barbringe. 


Wien den 2. Febrnar 1856. 
Der Berfaifer. 
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— — 


Seit Jahr und Tag iſt der erſte Band dieſes Werkes vergriffen. 
Rad) längerem Bedenken, welches an der verfpäteten Erſcheinung 
diefer Auflage Schuld trägt, habe ich mich entichloffen, das Bud) 
unverändert wieder abbruden zu laffen. Nur an einzelnen Stellen, 
da und dort, zu ändern und zu verbeflern, vermochte ich nicht über 
mich zu gewinnen. Zu einer Umarbeitung im Ganzen und Großen 
fonnte ich mid) aber gleichfalls nicht entfchliegen. Ein unternommener 
Verſuch überzeugte mich bald, daß zu einer durchgreifenden Revifion 
der allgemeinen Xehren ein unverhältmigmäßig großer Aufwand von 
Kraft und Zeit erforderlidyh wäre, der lieber der Ausarbeitung des 
befonderen Theile zu Gute fommen mag. Hiezu trat die Erwägung, 
daß man einerfeits einem Schriftfteller nicht wohl zumuthen kann, 
über eine fo umfangreiche Arbeit nad) verhältnigmäßig fo furzer Zeit 
mit fich ſelbſt in's Gericht zu gehen, und daß es anvererfeitd vielleicht 
nicht einmal zwedmäßig wäre, an einem Werk zu rütteln, welches zur 
Freude feines Verfaflerd eben im Begriffe fteht, fich auch in ver ge⸗ 
meinrechtlichen Literatur allgemeineren Eingang zu verjchaffen. So. 
mag denn das Bud) in unveränderter Geftalt von neuem hinaustreten. 
Sollte der zweiten Auflage derfelbe günftige Erfolg zu Theil werben 
wie der erften, fo wird dann wohl die Zeit gekommen fein, nach forg- 
fältigem Studium des befonderen Theile und mit genauerer Kennt- 
niß der Einzelheiten ded Rechts den Kreislauf des Syſtems von 
neuem zu beginnen. 


Wien, Ende Januar 1863. 
Der Berfaffer. 
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Gerade zwanzig Jahre find es her, feit der erfte Band vieles 
Merkes erfchienen if. Welche Fortfchritte hat die Rechtswiſſen⸗ 
(haft in Ddiefem Zeitraume gemacht! Wie viele Rechtsverhältnifie 
find feither genauer unterfucht, wie viele Rechtöbegriffe jchärfer ge- 
faßt, wie viele Anfichten berichtigt, wie viele Lüden ausgefüllt wor- 
den! Wenn ich e8 nun dennoch, wage, diefed Werk, das fich zu 
meiner Freude noch immer einiger Gunft und Berüdfichtigung zu er- 
freuen jcheint, in feiner urfprünglichen, in vieler Beziehung bereits 
überlebten Geftalt wieder erfcheinen zu laſſen, fo drängt ed mid), 
ein Wort der Entfchuldigung zu fagen. So lange ed mir gegönnt 
war, mich wifjenfchaftlicher Arbeit hinzugeben, trachtete ich den be⸗ 
fonderen Theil des Syftems zum Abſchluß zu bringen, um dann erft, 
geftärft und bereichert durch die im Einzelnen gewonnene Erfenntniß, 
an die durchgreifende Umarbeitung der allgemeinen Lehren zu gehen. 
Mitten in den vorbereitenden Studien zur Darftellung des Obliga- 
tionenrechts begriffen, berief mich das Vertrauen des Monarchen in 
eine Stellung, welche der einfamen und ftetigen Arbeit wiffen- 
ſchaftlichen Denkens weder Muße noch Stimmung gönnt. Wie 
lebhaft Klingen in meiner Seele die Worte wieder, mit denen es 
Niebuhr einft beklagt hat, durch die Theilnahme am öffentlichen 
Leben dem Lehrberufe entrüdt zu fein. Möchte es mir beſchieden 
fein, das „Syftem des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts“, 
wenn auch nicht zu vollenden, fo doch in einigen Beziehungen zu 
vervollftändigen! 


Wien, im Februar 1876. 
Der Berfaffer. 
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Einleitung. 





I. Begriff und Umfang des öfterreichifchen allgemeinen 
Privatrecht. 


Über den Begriff des Privatrechts (bürgerliches Recht, Ci⸗ 
vilrecht) herrſcht bis auf unjere Zeit herauf befanntlidy eine beveu- 
tende Divergenz der Anfichten. Die ältere Doctrin pflegte dieſen Be⸗ 
griff von ihrem überwiegend fubjectiven Standpunkt aus auf den 
Begriff der Privatrechte d. h. auf den Begriff der einzelnen fubjecti- 
ven und individuellen Berechtigungen und Verpflichtungen zu bauen 
und definirte, von dem Gefichtspunft ausgehend, daß alles Recht 
Product der freien Willkür des Geſetzgebers fei, das Privatrecht im 
Gegenſatz vom Staatsredht gewöhnlicdy als den Inbegriff der Rechte 
und Verbinvlichfeiten, weldye die Unterthanen gegen einander haben!. 


41) So z. B. befinirt Hellfeld, den Slüd in feinem Panbeltencommentar 
Bd 1 (3. Aufl. 1797) ©. 87 anführt, das Staatsrecht ala den Inbegriff jolcher 
Gelege, woburd bie Rechte und Verbinblichkeiten des Hegenten und ber Unter- 
thanen gegen einander beſtimmt iwerben, und ba8 Privatrecht als ven Inbegriff 
folcher Geſetze, welche Die Rechte und Berbinblichkeiten der Unterthanen gegen 
einander felbft beflimmen. Im gleicher ober ähnlicher Weife lauten die Definitionen 
von Höpfner Theoretifch-praftifcher Commentar zu ben Heineccifchen Inftitutio- 
nen (8. Aufl. 1804) 8. 88, dem wie gewöhnlich die Erklärung der römifchen 
Inftitutionen nach dem Leitfaden des Heineceins und dem Geiſt ber öffentlichen 
Vorleſungen an der Wiener Hochſchule, Wien 1796 (künftig als Wiener Heinec- 
cine I citirt) ©. 34. 25 folgt, Wening Encyelopädie ber Rechtswiſſenſchaften 
4834 8. 456, 457, Thibaut Syſtem bed Pandeltenrechts (8. Aufl. 4834) $. 2, 
ja jelbft no von Schilling Lehrbuch für Inftitutionen und Geichichte bes 
römiſchen Privatrechts Bd I (1884) 5.2, Mackeldey Lehrb. des heutigen rdmi- 
ſchen Rechts 42. Ausg. (4843) 18. 8, Holzſchuher Theorie und Eafuiftil bes 
gemeinen Civilrechts Bb I (1848) S. 3 Nr. 13, Koch Lehrbuch bes preußiſchen 
gemeinen Privatrechts Bb I (1845) 8. 4, Reyſcher Das gemeine unb würtem⸗ 
bergiſche Privatrecht 2. Aufl. (1849) 18. 4. 


Unger, Spftem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bd. I. L) 


* 
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Dieſe Definition des Privatrechts ſtellt auch das öſterreichiſche bür- 
gerliche Geſetzbuch im 8. A auf, welches nach Art eines naturrecht⸗ 
lichen Compendiums es für nothwendig hielt mit einer Definition 
zu beginnen, deren Bildung und Aufſtellung wohl beſſer der wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Theorie überlaſſen worden wäre. Der bezogne 8. defi⸗ 
nirt das Privatrecht als „ven Inbegriff der Geſetze, wodurch die Pri⸗ 
vatrechte und Pflichten der Einwohner des Staates unter ſich be⸗ 
ſtimmt werden“?. Daß dieſe Definition theils zu eng, theils zu weit 
fei, leuchtet von felbft ein, da einerfeits nicht bloß die Einwohner 
des Staates, fondern auch der Staat felbft und Fremde in Privat: 
rechtöverhältniften ftehen Tönnen, und da es andererfeitd mandhe 
Rechte und Pflichten der Einwohner des Staates unter fich gibt, 
welche nicht in die Kategorie der Privatrechte und Privatverbinplich- 
feiten fallen?. — Erwägt man, daß alles Recht die Beftimmung hat 
gewifle Lebensverhältnifie und LXebensbeziehungen, in welchen bie 
Menſchen zu einander ftehen, zu Redtsverhältnifien und Rechts⸗ 


2) Vgl. Joſephiniſches Gefegb. I 8. 4, Weftgalizifches Geſetzb. 18. 9; vgl. 
auch Zeiller Das natürliche Privatrecht 3. Aufl. (1849) $. 44. 

3) Gegen die Definition ber älteren Doctrin hat fi mit Recht Wächter 
ihon in feinem Handbuch des würtemberg. Privatredhts Bb. I (1889) $ 4. er- 
Härt und fich ebenjo gegen bie Definition bes öfterr. Gejegb. in feiner Schrift 
Der Entwurf eines bürgerl. Gejegb. fr das Könige. Sachſen (1852) S. 343— 
345 treffend ausgefprohen. Dagegen geht Wächter wohl zu weit, wenn er an 
der Möglichkeit der Aufftellung eines pofttiven Begriffs des Privatrecht verzweifelt 
und der Anficht ift, daß ſich dasjelbe nur negativ als dasjenige Recht, welches 
nicht Staatsrecht ift, veftniren laſſe (Hundb. IS. 8. 6). Gegen Wächter, befien 

Anficht ſich Übrigens ſchon bei Glück J S. 88 findet, vgl. auch Beſeler Syftem 
des gem. deutſchen Privatrechts I (4847) 8. 7 Note 4. — Unſere öſterreichiſchen 
Schriftſteller finden in der Regel an ber Definition des $. 1 a.b. G. B. nichts 
auszufegen (vgl. 3. B. den neueften Schriftfteller Stubenraud Kommentar I 
©. 60. 64) und rechnen zu den „Einwohnern des Staate” ohne weiters auch den 
Staat jelbft und die Fremden (5. B. Winiwarter Commentar I ©. 49, 
Stubenraud IS. 64 u. A.) d. h. fie verftehen unter Einwohnern auch bie 
Nichteinwohner. 

4) Unter einem Rechtsverhältniß verfleht man ein Verhältniß, welches 
Gegenftand rechtlicher Normirung ift; dadurch umterjcheibet fi) das Rechtsver⸗ 
hältniß von anderen Lebensverhältniffen z. B. einem rein fittlichen Verhältniß, 
einem Freundſchaftsverhältniß u. ſ. f. Der Ausprud Rechtsverhältniß wird balb 
in abstracto gebraudt, um das Rechtsverhältniß (3. B. Die Ehe, den Dar- 
leihensvertrag) zu bezeichnen, balb in concreto, um das individuelle Rechtsver⸗ 
hältniß, in welchem gewiffe beftimmte PBerfonen ſtehen, zu bezeichnen (3. B. einen 
Darleihensvertrag, welchen A und B geſchloſſen haben); vgl. Bejeler IS. 5, 
Thöl Einleitung in das deutſche Privatrecht (1851) 8. 41. Inſofern das concrete 


1. Begriff und Umfang des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts. 3 


beziehungen zu erheben, daß diefe Verhältniffe und Beziehungen es 
find, welche die objective Grundlage des Rechts ausmachen, und daß 


. fomit die Rechtöverhältnifie das Beftimmende, die einzelnen Rechte 
‚ nur der durch fie beftimmte Inhalt find, fo wird man davon abge: 


ben, den Begriff des Rechts im objectiven Sinne auf den Begriff 
der fubjertiven Rechte und Verbindlichkeiten, alfo im vorliegenden 
Fall den Begriff des Privatrehts auf den der Brivatrechte zu bauen 
und zum Ausgangspunfte der Begriffsbildung eines Rechtszweigs 
die Verfchiedenheit der Rechtsverhältnifie wählen®. Hiernach wird 
das Privatrecht im objectiven Sinne zunächſt die Gefammtbeit jener 
Rechtsſätze? fein, welche die Privatrechtsverhäftniffe der Menfchen 
regeln und normiren. ALS Brivatrechtsverhältnifie erfcheinen aber 
(wie dieß fchon der Ausdruck Privat bedeutet) jene Berhältnifie, 


‚welche ſich auf das Daſein und die befondern Juflände des Men⸗ 


[hen al8 Einzelnen beziehen®, in welchen der Menih als Privat: 


individuelle Rechtsverhältniß Gegenſtand einer rechtlichen Beurtheilung wird, er- 
ſcheint e8 ale Rechtsfall und alles Urtheil befteht in der Subſumtion einer con- 
creten Rechtsbeziehung unter eine beftimmte Rechtsregel. — Die Anfichten der ge 
meinrechtlichen Schriftfteller fiber den Begriff bes Rechtsverhältniſſes gehen ziemlich 
auseinander, indem Einige (wie z.B. Savigny Syſtem bes heutigen römifchen 
Rechts. 1840 Bd IF. 4.5, Bluhme Encyelopädie ber in Dentichlanb geltenden 
Rechte 2. Aufl. 1854 15. 44) dieſen Begriff bloß auf das Rechtsverhältniß in con- 
creto beziehen, während Andere (wie 3. B. Stahl Die Philoſophie des Rechts 
Bd II 3. Aufl. 1854 ©. 293. 394, Ahrens Juriſtiſche Enchelopädie 4855 I 
©. 48— 50) unter Rechtsverbältnig bloß das Rechtsverhältniß in abstracto 
verfteben. 

5) Diefe Erhebung darf man fih nur nicht als eine rein Äußerliche, medha- 
nifche vorftellen, das Recht tritt nicht als ein ſelbſtändiger Hebel von aufen’an bie 
Lebensverhältnifie heran, ſondern in den Lebensverhältniſſen ſelbſt Liegt die Macht, 
welche fie zu Nechtsverhäftnifien geftaltet. Die Nechtsverhältniffe und bie Rechts⸗ 
inftitute werben nicht mechanifch durch ben Geſetzgeber probucirt und georbiret, 
fondern umgekehrt geben vielmehr Die Rechtsſätze aus ven Rechtsverhältnifien 
organifch hervor. 

6) Bgl. Befeler Syſtem I$. 5—7, Bluhme Encyclopäpie 18. 14, Thöl 
Einleitung $. 83 und insbejondere Stahl Rechtsphiloſophie II S. 279806, 
dem man in vielen Punkten beiftimmen kann, ohne deßhalb irgendwie feine philofo- 
phifhen Grundlagen zu billigen ober feine ſtaatsrechtlichen Anſchauungen zu theilen. 

7) Rechtsſatz ift bie einzelne geltende Rechtsregel, Rechtsprincip ber 
leitende Gedanke, der Fundamentalſatz, weldher ver Bildung des einzelnen Rechts⸗ 
ſatzes oder einem ganzen Hechtsinftitut zu Grunde liegt; fo 3. B. beruht das öſter⸗ 
reihiiche Hypothekenweſen auf dem Brincip der Publicität und Spectalität; 
vgl. Bluhme Encyelop. 18. 10, THöl Einleit. $. 88. 

8) 1. 4.8.2 D. de justit. et jure (4, 4): Publicum jus est quod ad 
statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem. gl. 

4% 
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perfon® fleht, um in ihnen fein individuelles Leben zu vollführen. 
Hiernach iſt das Privatreht die Gefammtheit ver Rechts— 
fäge, welche die Rehtsverhältniffe der Privatperfo- 
nen regeln, d. h. die Verhältniffe normiren, in welchen die Per⸗ 
fonen als VBermögensfubjerte und als Yamiliengliever ftehen!?. 
Als Rechtsfap kann nur jene Regel erfcheinen, welche durch ihr 
aͤußeres Dafein Geltung und zwingende Macht hat: was nady der 
individuellen Überzeugung Einzelner Regel fein follte, was nad) dem 
fubjectiven Dafürhalten der Einzelnen die Rorm eines Berhältnifies 
zu bilden hätte, das ift eben nicht wirklich geltende Norm und Regel 
d. h. nicht Recht. M. a. W. alles Recht ift pofitiv 11; es gibt wohl 
“ eine Rechtsphilofophie d. h. nicht nur eine Philofophie des pofitiven 
Rechts, ſondern auch eine Wiflenfchaft der Forderungen der Vernunft 
an das Recht 12, aber es gibt Fein Vernunftrecht, Fein Naturrecht. . 
Das pofitive Recht ift ſowohl ein verfchiedenes Recht der verſchiede⸗ 
nen Voͤlker, als ein innerhalb vesfelben Staates zu verſchiedenen 


Sapigny Spftem I$. 6, Stahl Rechtsphiloſ. 11 S. 800 fg., Befeler 
Syſtem J 8. 6. 

9) Einen ganz eigenthümlichen nicht zu billigenden Begriff von Privatperſon 
und daher auch von Privatrecht ſtellt Falck Juriſtiſche Encyelop. (6. Aufl. 1854 
$. 21. 26 fg. anf. — Ebenſowenig kann ich mich anberjeits mit ven Unterfcheibun« 
gen befreunden, welche Berger Privatrecht und bürgerl. Recht nach ihrem ber 
grifflichen Unterſchiede und ihrer ſyſtematiſchen Gliederung (Zeitichr. f. öfterreich. 
Rechtsgelehrſamkeit 1846 IS. 4— 16) machen will, indem er umter bürgerlichen 
Hecht bloß das Vermögensrecht verfteht und unter Privatrecht das Familien⸗, Ber: 
mögens- und Gemeinderecht begreift. 

40) Die Definition des Privatrechts muß, wenn fle nicht eine bloße Nominal-, 
fondern eine Realbefinition fein fol, die Angabe ber Rechtsverhältniffe zur ihrem 
Inhalt haben, deren Regelung und Normirung eben die Aufgabe bes Privatrechts 
if. — Im Wefentlichen flimmt die im Tert gegebene Definition mit der von Thöl 
Einleit. $. 44 aufgeftellten überein. 

44) Bol. insbe. Stahl Rechtsphiloſ. IS. 231 fg. 

43) Die Rechtsphilofopbie in dieſem Sinn, welche nicht mit Hülfe eines abs⸗ 
racten Rationalismus und aus leeren Verſtandeskategorien, fonbern aus ber Er» 
forſchung der in der Geſchichte ver Menfchheit fich offenbarenben Ideen ihre Reſul⸗ 
tate zu gewinnen fucht, verhält fich zum geltenden Hecht wie Das Ideal zur Wirk: 
lichkeit; wie die Znkunft zur Gegenwart : fie flellt bie Forberungen auf, welche im 
Lauf der Zeit zu realifiren find. In der rechtsphiloſophiſchen Arbeit fpricht fich das 
Bewußtſein des einzelnen Denters von dem was Hecht fein foll aus; gelingt es 
ihm für dieſe feine Anfchauung in weiteren Kreifen Anhänger zu finden, fo wird 
feine inbivibuelle Übergenguug allmälig zum allgemeinen Rechtsbewußtfein, und 
was nad feiner Anficht Recht fein fol wird allmälig auf dem Weg der Gewohn⸗ 
heit und ber Gefeßgebung wirkliches geltendes Recht. 
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Zeiten verfchiedenes 12. Den Gegenftand dieſes Werkes bildet das 
heutige öfterreichifche Privatrecht. 

Das Privatrecht ift der Inbegriff ver Rechtsnormen, durch welche 
alle Rechtsverhältniffe, in welchen die PVrivatperfonen zu einander 
ftehen, geregelt werben. Die Rechtöregeln, welche fich für gewifle 
Claſſen von Perfonen und Rechtsverhältniffen gebildet haben, pflegt 
man bei der Wichtigkeit des Gegenftandes einer befondern Darftel- 
lung vorzubehalten. Hierauf beruht der Unterfchied des allgemei- 
nen und des befondern Privatrehtsit. Den Gegenftand dieſes 
Werkes bilvet nur das allgemeine öfterreichtfche Privatrecht; von 
der folgenden Darftellung bleibt demnach fowohl das Privatfürften- 
recht und das Militärprivatrecht, als das Handels⸗, Wechfel-, Berg-, 
See: und Lehenrecht ausgefchloflen. 


IL Quellen des öfterreichifchen allgemeinen Privatrecht. 


Die Quellen des heutigen öfterreichifchen allgemeinen Privat: 
rechts find das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch vom Jahr 
1844, gewiffe ältere politifhe Berorpnungen und die fpä- 
ter erjchienenen fi) auf das Geſetzbuch beziehenden nachträglichen 
Berordnungen!. 

A. A. Das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch ift das 
Refultat der Eopifications-Beftrebungen, welche bereits mit der Mitte 
des vorigen Jahrhunderts ihren Beginn nehmen?. Schon im Jahre 
4753 berief Katferin Maria Therefia eine Commiifion von Ju⸗ 
ftizmännern aus Böhmen, Mähren, Schleſten, Worveröfterreich, 
Dber- und Nieveröfterreih und Stetermarf nad) Brünn (f. g. Com- 
pilationscommiffton), um ihren Gedanken, „allen ihren Erblänvern 
ein ficheres gleiches Necht und eine gleichförmige rechtliche Verfah- 
rungsart zu geben“, zu realifiren. Diefe Commilfion erhielt die Wei— 


418) Über diefe Veränberlichkeit bes Rechts vgl. Puchta Eurfus der Inftitu- 
tionen (3. Aufl. 4854) 1 8. 49. 20. 
44) Bluhme Encyel. I 8. 20. 

4) Über die foftematifche Stellung biefer Partie vgl. Wächter Handb. 1 
$. 448 insbeſ. ©. 1061 Not. 1. 

3) Über bie Entftehungsgefchichte bes bürgerl. Geſetzb. vgl. insbeſ. Zeiller 
Jährliche Beiträge zur Geſetzeskunde und Rechtswifſenſchaft in Deu Öfterreich. Staa⸗ 
ten ®b I (1806) Abh. 1S.1— 70; ſ. auh Robiersty Kunze Darftellung der Ent- 
ftehbung des öfterreich. Geſetzbuchs ſammt dem Kundmachungspatent. Wien 1842. 
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fung, „bei Abfaffung des Cover fih einzig auf das Privatrecht zu 
befchränfen, foviel möglich das bereits übliche Necht beizubehalten, 
die verſchiedenen Provinzialzechte, infofern die Verhältnifle es ger 
ftatteten, in Übereinftimmung zu bringen, dabei das gemeine Recht und 
die beften Ausleger desjelben, fo wie auch die Gelebe anderer Staa- 
ten zu benügen und zur Berichtigung und Ergänzung ſtets auf das 
allgemeine Recht der Vernunft zurüdzufehen.” Den einzelnen Mit- 
gliedern der Commiſſion wurde noch überdieß insbeſondere aufge- 
tragen, „außer der &leichförmigfeit der Gefege und Beichleunigung 
der Arbeit dafür zu forgen, daß die in allen Erblanden eingeichliche- 
nen Mißbraͤuche, Vorurtheile, der Schlenvrian der abufive ſ. g. Ge⸗ 
richtsordnung und die Verzögerungen abgeftellt und die angefochtene 
Unſchuld wider die gewöhnlichen Advocatenkünſte für das Künftige 
geihügt werde.” — Die Compilationscommiffton follte zuerft einen 
Plan des ganzen Geſetzbuchs entwerfen, fohin vie Bearbeitung der 
einzelnen Materien unter ihre Mitglieder vertheilen und über Die 
gelieferten Arbeiten gemeinfchaftlich berathen. Der zu Stande ge- 
brachte Entwurf follte der Revifionsceommiffion in Wien unterbreitet 
werben; diefe follte ihre Bemerkungen wieder jener Commiſſion mit- 
theilen; über die Punkte, über die man ſich nicht vereinen Fönnte, 
jollte die a. h. Schlußfaffung eingeholt werben. 

Profeffor Azzoni aus Brag entwarf den Plan des ganzen Werks, 
welches in drei Theile (Berfonen:, Sachen⸗ und Obligationentedht) 
zerfallen follte. Diefer Plan wurde a. h. Ortes genehmigt ; zugleich) 
wurde gegen den Antrag der Commiffion die Ausarbeitung nur 
Einem Mitglied zu übertragen die Bertheilung der Arbeit unter die 
verſchiedenen Mitgliever anbefohlen. Dieſe gingen nun zwar ſogleich 
and Werk; es zeigte fich jedoch bald eine ſolche Meinungsverfchie- 
denheit fowohl unter den Mitgliedern der Compilationscommiifton, 
als zwifchen diefer und der Reviftonscommiffion, daß nad) drei Jah⸗ 
ren kaum der erfte Theil zu Stande fam. Die Commilfton wurde 
zufolge der von ihr felbft erhobenen Bedenken nunmehr aufgelöft und 
die Ausführung der Arbeit bloß den zwei Commiffionsmitglievern 
Profeffor Azzoni und Hofrath Holger übertragen, die zu dieſem 
Behuf nad) Wien berufen wurden. Als Azzoni 4760 flarb, trat 
an feine Stelle Hofrat Zenfer, der munmehr die Bearbeitumg des 
Eivilcoder übernahm, während Holger feine Thätigfeit der Aus» 
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arbeitung des Griminalcoder zumandte. Im Sahre 1767 fam der 
Entwurf in acht Yoliobänven zu Stande. 

Diefer Entwurf, welcher größtentheild aus den Commentaren - 
über das römische Recht zufammengetragen und in einen fchleppen- 
den fehwerfälligen Stil eingefleivet war, erhielt die a. h. Geneh⸗ 
migung nit. Maria Therefia befahl vielmehr 1772 über An- 
trag des Minifters Kaunitz, es folle aus jenem Werf ein Auszug 
gemacht werben, für welchen folgende Grunvfäpe maßgebend fein 
jollten:: „A) foU das Geſetzbuch und Lehrbuch nicht mit einander ver- 
mengt, mithin alles, was nicht in den Mund des Geſetzgebers, fon- 
dern ad cathedram gehört, aus dem Codex weggelafien; 2) alles in 
möglichfter Kürze gefaßt, die casus rariores übergangen, die übrigen 
aber unter allgemeinen Säben begriffen; jedoch 3) alle Zweibeutig- 
fett und Unbdeutlichfeit vermieden werden; &) in den Geſetzen felbft 
fol fih nicht an die römifchen Gejege gebunden, ſondern überall die 
natürliche Billigfeit zum Grunde gelegt; endlich 5) die Geſetze foviel 
möglich fimplificirt, daher bei folchen Fällen, welche weſentlich einer- 
lei find, wegen einer etwa unterwaltenden Subtilität nicht verviel⸗ 
fältigt werden.” Der Regierungsratb Horten, verfelbe welcher 
ipäter das Ehepatent vom 46. Jänner 1783 und das Exrbfolgepatent 
vom 41. Mai 1786, welches der gegenwärtigen Geſetzgebung über 
die Inteftaterbfolge zu Grunde liegt, ausarbeitete, warb mit der Ab⸗ 
faflung jenes Auszugs betraut. , Horten brachte erft nach dem Tode 
Marien Therefiens 4782 den erften Theil mit den von ihm 
vorgefchlagenen Abänderungen zum Bortrag. 

Diefer erfte Theil ward unter Kaifer Joſeph I. einer neuer- 
lien Umarbeitung durch den Hofrath Keeß unterzogen, hierauf 
mit Patent vom 4. November 1786 publicirt und trat in den ge- 
fammten deutfchen Provinzen vom 1. Sinner 4787, in Galizien vom 
4. Mai 4787 an in Wirkjamfeit. Dieß ift das f. g. Joſephini— 
he Geſetzbuch, welches nur den I. Theil das Perſonenrecht 
in fünf Hauptftüden enthält? und deſſen Fortſetzung nicht erjchien, 


3) Das erſte Hauptftüd in 27 55 handelt „von ben Geſetzen“; das zweite in 
985 „non ben Rechten der Untertbanen überhaupt“; das britte in 426 $$ „von 
best Rechten zwiſchen Ehelenten“; das vierte in 38 85 „von den Rechten zwiſchen 
Eltern und Kindern“; das fünfte in 98 85 „von den Rechten ber Waifen und an- 
derer, bie ihre Gejchäfte jeloft nicht bejorgen Türmen.“ 
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jo daß es daher in Anfehung aller übrigen Theile des Privatrechts 
beim Bisherigen blieb. 

Nah Kaifer Joſephs Tode organifirte Kalfer Leopold von 
Neuem die Hofcommiffton in Geſetzesſachen, übergab das Präflpium 
derjelben dem berühmten Naturrechtslehrer und Yuftigpräfidenten 
Freiherrn von Martini und orbnete die Abfaflung eines neuen Ent- 
wurfs des Civilgeſetzbuchs an. Martini brachte 4794 unter der 
Regierung Kaiſer Franz I. (damals noch Franz II.) den erften Theil, 
in den Jahren 4795, 4796 die zwei andern Theile zu Stande. Diefer 
Entwurf wurde in Drud gelegt und zufolge a. h. Cabinetsfchreibeng 
vom 20. Rovember 1796 in jeder ‘Provinz einer eigens dazu beftell- 
ten Commijfion* und den juridifchen Lehrerverfammlungen an den 
Univerfitäten zur Beurtheiläng vorgelegt. Jener Entwurf wurbe 
aber auch fofort durch Patent vom 48. Yebruar 41797 in den mittler- 
weile an Oſterreich gelangten weftlichen Thetlen des Königreichs 
Polen unter dem Namen des weftgalizifchen bürgerlidhen 
Geſetzbuchs und bald darauf mit Hofderret vom 8. Sept. 1797 
auch in Oftgalizien als Geſetz eingeführt ®. 


4) Diefe Eommilflonen beflanden aus Räthen ber Tanbesftelle, des Appella- 
tionsgerichts, des Magiftrats und aus Mitgliedern ber Landſtände unter Borfit 
bes Appellationegerichtee ober Landrechtspräfidenten, vgl. Zeiller Beiträge I 
©. 237 Note*. 

5) Bon der anfänglich gefaßten Idee Preife auf die befte Beurtbeilung bes 
Entwurfs auszufchreiben fam man fpäter wieder ab; vgl. Zeiller Beitr. 1S. 29 
Note **. 

6) Diefer „Entwurf eines allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuchs“ beſteht aus 
brei Theilen, deren jeber ohne befondere Überſchrift in Hauptftüde und fortlaufend 
gezählte Paragraphe zerfällt. Der I. Theil umfaßt 6 Hauptftlide in 299 85; Das 
erſte Hauptſtück handelt „von Rechten und Gejegen überhaupt”; das zweite „von 
ben Rechten ber Perfonen” ; das britte „von ben Rechten der Eheleute”; das vierte 
„von ben Rechten zwiſchen Eltern und Kindern”; das flinfte „von den Bormunb- 
ſchaften und Euratelen“; das jechfte „von den Rechten und Pflichten zwifchen Herr- 
ichaften und Dienftperfonen.” Der 1I. Theil zerfällt in 19 Hauptftüde mit 676 55; 
das erfte Hauptſtück handelt „von Sachen und ihrer rechtlichen Eintheilung“; das 
zweite „vom Befitz“; das dritte „nom Eigenthumsrecht“; das vierte „von Erwer- 
bung des Eigenthums durch Zueignung“; das fünfte „von Erwerbung bes Eigen- 
hums durch Anwachs und Zuwachs“; das jechfte „von Erwerbung bes Eigenthums 
durch Übergabe‘; das fiebente „von dem getheilten Eigenthum“; das achte „vom 
Pfandrecht“; das neumte „von Servituten oder Dienftbarleiten”; das zehnte „vom 
Erbrecht”; das eilfte „von letztwilligen Verordnungen“; das zwölfte „von Nach⸗ 
erben und Fideicommiſſen“; das breizehnte „von Vermächtniſſen“; das vierzehnte 
„von Einſchränkung und Aufhebung bes letzten Willens“; das fünfzehnte „vom 
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Bis zum Ende des Jahres 4804 hatten die verfchiedenen Pro- 
vinzialcommiffionen ihre Arbeit beendigt. Der Entwurf wurde nun 
von einer aus Hofräthen der Juſtiz⸗ und politifchen Hofftelle zufam- 
mengefepten Commiſſion unter dem Vorſitz des Staatsminifters 
Grafen von Rottenhann abermals geprüft. Der berühmte Natur- 
techtölehrer Zeiller war Referent; er ſchlug mit Berüdfichtigung der 
eingegangenen Erinnerungen die betreffenden Abänderungen vor. Die 
Berathichlagungen diefer Commiffton wurden im Jahr 1806 gefchlof- 
fen. Der Entwurf wurde nun nochmals einer genauen Durchſicht un» 
terzogen; zu diefer Revifion wurden neue Mitglieder erwählt, denen 
Zeiller als Referent feine Borfchläge fehriftlich mittheilte. Mit 
diefer Revifion fam man im Jahr 1808 zu Stande und der revibirte 
Entwurf wurde nunmehr fammt den Berathichlagungsprotofollen 
anfangs des Jahre 1808 der a. 5. Schlußfaffung unterbreitet. 
Bevor diefe erfolgte, ward der Entwurf erft noch im Staatsrath ge- 
prüft und in demfelben nach einer von dem Staats- und Eonferenz- 
rath Pfleger von Wertenau mit mehreren Mitgliedern der 
Hofcommiffton gepflogenen Rüdfprache einige Abänderungen ge- 
troffen. Am 7. Zuli 1840, alfo ungefähr 60 Jahre nach Beginn 
der Vorarbeiten, erhielt der Entwurf die Sanction des Monarchen 
und wurde mit Patent vom 4. Juni A844 als allgemeineo bür» 
gerlihes Geſetzbuch kundgemacht. 

2. Das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch hat zu ſeinem Inhalt 


Erbvertrage“; das ſechzehnte „von ber geſetzlichen Erbfolge”; das fiebzehnte „vom 
Pflichttheil; das achtzehnte „von der Berlafienichaftsabhandlung”; das neunzehnte 
„son ber Gemeinſchaft des Eigenthums und anderer binglichen Rechte”. Der 
11. Theil zerfällt in 49 Hauptftlide mit 688 88; das erſte Hauptſtück handelt „von 
Berträgen überhaupt”; das zweite „von Schenkungen“; das dritte „von Verleh⸗ 
nend- und Darleihensverträgen”; das vierte „von Empfehlungs- unb Hinter- 
legungsverträgen”; bas fünfte „oom Tauſch“; das fechfte „vom Kauf und Verkauf” ; 
daB fiebente „vom Beſtand over Mieth- und Pachtverträgen"; das achte „von 
zinsbaren Auleihens- und Dingungsverträgen“ ; das neunte „von ben Geſellſchafts⸗ 
verträgen”; das zehnte „von ven Ehepacten“; das eilfte „oon Glücks- und Wag- 
verträgen” ; das zwölfte „von vermutheten Verträgen” (b. i. Ouaflcontracten) ; das 
breizehnte „von dem Verſchulden“; das vierzgehnte „von Rechten und Verbindlich⸗ 
keiten durch Nebenperfonen und auf Rebengebühren”; das fünfzehnte „von Befe⸗ 
figung ber Rechte und Verbinblichleiten”; das fechzehnte „von Umänberung ber 
Rechte und Berbinblichkeiten”; das fiebzehnte „von Aufhebung ver Rechte und 
Berbindlichleiten”; das achtzehnte „wie Sachen erfefjen und verjährt werben“ ; das 
neunzehnte „von ber Wiebereinfeung in den vorigen Stand.” 


10 Einleitung. 


jene Privatrechtsnormen, welche für alle Berfonen und Sachen unter 
gleichen Verhältniflen gelten, es find fomit die das allgemeine 
Privatrecht (jus generale) ausmachenden Rechtsfäpe in demſel⸗ 
ben enthalten”. Das befondere Privatredht (jus speciale), 
welches die objectiven Normen für befondere einzelne Claſſen von 
Perſonen und Sachen aufftellt (vgl. Nr. D) ift von dem gegen» 
ftändlihen Umfang des Geſetzbuchs ausgeichloflen. In An⸗ 
jehung der für den Militärftand geltenden befonderen Privatrechts⸗ 
normen jagt dieß ausdrücklich das Kundmachungspatent vom A. Juni 
1844 im Artifel VII, womit faft wörtlich Artifel X Abjag 2 des 
Kundmachungspatents vom 29. November 1852 übereinftimmt®; 
in Anfehbung des Lehenrechts der 8. 359 des bürgerlichen Geſetz⸗ 
buche ?; in Anjehung des Handels⸗ und Wechſelrechts der Art. VII 
des Kundmadhungspatentd vom A. Juni A841 (vgl. $. 1492 a. b. 
G. 3.) und übereinftinmend hiermit Art. XI des Kundmachungs⸗ 
patents vom 29. Novbr. 1852109; in Anfehung des Bergrechts der 
§. 1277; in Anfehung des Seeredhts der $. 1292 des bürgerlichen 
Geſetzbuchs. — Das bürgerliche Geſetzbuch normirt den angegebe- 
- nen Gegenftand in 4502 Paragraphen, welche fortlaufend gezählt 
werden. Der äußerlihen Anordnung nad) zerfällt das Gefep- 
buch in eine Einleitung (mit 14 Paragraphen) und in drei Theile, 
deren erfter „von dem Perſonenrecht“ überjchrieben in vier Hauptſtücke 


7) Daber die Bezeihnung „Allgemeines bürgerliches Geſetzbuch. Wini« 
warter Commentar 15. 48 findet biefen Ausdruck mit Unrecht pleonaftifch ; vgl. 
gegen ihn Stubenraud LS. 61. 

8) Die bezogenen Artilel VII u. X beftimmen, daß bie „für den Militärftand 
und für die zum Militärkörper gehörigen Perfonen beſtehenden beſondern auf bas 
Privatrecht fich beziehenden Vorſchriften auch dann zu beobachten find, wenn in 
dem Geſetzbuch nicht ausdrücklich darauf hingewieſen worben if.” Solde Hin- 
weifungen finden fich in ven 88. 54. 402. 600 a. 6. G. B. Das Nähere hierüber 
gehört in die Darftellung des Diilitärprivatrechts. 

9) Die Frage, ob das römifche Recht ober das allgem. bürgerl. Geſetzbuch 
als Subfidiarquelle des Lehenrechts zu betrachten fei, welche von unfern Schrift 
ftellern in ihren Commentaren bes bürgerl. Geſetzbuchs beiprochen zu werben pflegt 
(vgl. 3.8. Stubenrauh 1IS. 28), gehört nicht hierher, fondern ift tem Sy⸗ 
ftem bes öfterreichifchen Lehenrechts zu überlaffen. 

40) Das in der vorhergehenden Note Geſagte gilt in ähnlicher Weife in An⸗ 
ſehung der Frage, ob das römische Recht oder das allgem. bütgerl. Geſetzbuch Sub- 
fidiarquelle des heutigen öfterreich. Handelsrechts fet, eine Frage, welche bie Com⸗ 
mentatoren des bürgerl. Gejekbuchs (vgl. 5. B. Winiwarter I ©. 39, Stu- 
benrauch 1S. 40—43) mit Unrecht in ihr Bereich ziehen. 
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serfällt, während der zweite Theil „von dem Sachenrechte” in zwei 
Abtheilungen (erfte Abtheilung „von den dinglichen Rechten“ mit 
ſechzehn Hauptflüden, zweite Abtheilung „von den perfönlichen Sa- 
chenrechten“ mit vierzehn Hauptflüden) und der britte Theil mit der 
Uberſchrift „von den gemeinfchaftlichen Beftimmungen der Berfonen- 
und Sachenrechte“ in vier Hauptflüde zerfällt!!. 

3. Das allgemeine bürgerlihe Geſetzbuch wurde mit Kund⸗ 
machungspatent vom A. Juni A844 in allen zu dieſer Kriegszeit zu 
Ofterreich gehörigen Provinzen, mit Ausnahme von Ungarn fammt 
defien Rebenlänvern und Siebenbürgen, eingeführt und trat in diefen 
Ländern vom A. Jänner 1842 an in Wirffamfeit. Als fpäter die im 
Jahr 4844 abgerifien geweſenen Landestheile wieder mit dem Kaifer- 
ſtaat vereinigt wurden und in Folge des parijer Friedens einige neue 
Erwerbungen binzufamen, wurde auch in diefen Ländern das bürger- 
liche Geſetzbuch eingeführt 12. Als in Folge der neueften politifchen Er- 
eigniffe die provinziellen Schranken hinmwegfielen, welche Ungarn und 
deſſen ehemalige Nebenländer fo wie Siebenbürgen von Ofterreich 
trennten, und der Gedanfe der politifchen Einheit des gefammten 


44) Das bürgerliche Geſetzbuch vom Jahr 4844 unterfcheibet fih vom Ent⸗ 
wurf besfelben, dem f. g. weftgaliziichen Geſetzbuch (vgl. Not. 6), ſowohl in ber 
änßeren Anorbnung ale in vielen Punkten auch in materieller Beziehung. Der 
Enmwurf zählt um 444 Baragraphe mehr als das Geſetzbuch; biefer geringe Um» 
fang erklärt fi) daraus, daß manche Bartieen des Entwurfs 3. B. das 6. Hauptft. 
des I. Theis über die Nechte und Pflichten zwifchen Herrichaft und Dienftper- 
fonen im Geſetzbuch gänzlich ausgelafien und bie Regelung biejer Verhältniſſe ben 
ſ. g. politifhen Geſetzen überlafien wurbe; ferner aus bem Umſtand, daß das 
Geſetzbuch es mit Recht unterließ eine einleitende naturrechtliche Abhandlung 
über das was Hecht ift, wie das Recht entfteht u. ſ. f. zu geben, wie fie fich im 
4. Sanptfl. I. Thl. des weftgaliz. Gefetb. findet, uud baß es fich überhaupt zum 
offenbaren Bortheil der Sache aller Motivirung enthielt und fich kurz und präcis 
zu faſſen fuchte. Die materiellen Unterfchiebe 3. B. in Anjehung der Erbverträge, 
ber restitutio in integrum, ber Erfigung und Verjährung u. |. f. werben im 
Syſtem am gehörigen Drte angegeben werben. — Eine äußerlihe Zuſammen⸗ 
ftellung bes Geſetzb. vom Fahr 4844 mit ben Entwurf und dem Fofephiniichen 
Geſetzbuch enthält die Schrift von Wittig Das allgemeine bürgerl. Geſetzbuch 
für Die deutfchen Länder der Öfterreih. Monarchie mit ben beiben vorhergehenden 
— verglichen (Wien 1829), wonon nur ber I. Band erſchien. 


42) Eine genaue tabellarifche Zufammenftellung findet fih bei Michel 
Handbuch J S. II und in ber allgem. öſterr. Gerichtszeitung 1855 Nr, 120, wo 
aber bei Eroatien n. S. f. irrigerweife al® Datum bes Kundmachungspatents ber 
4. November 1852 ftatt bes 29. Novemb. angegeben ift. 
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Kaiferreichs zum leitenden wurde, ward befchloflen die Einheit aud) 
- auf dem Gebiet des Civilrechts und der Eiviltechtöpflege durchzuführen 
und das a. h. Eabinetsfchreiben vom 34. December 1851 (R. G. 3. 
1852 Nr. 4) fprach im Art. 38 den Willen des Monarchen aus, daß 
das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch „auch in jenen Läntern, in 
welchen es dermalen noch nicht Geltung habe, nad und mit den an- 
gemeffenen Vorbereitungen, dann mit Beachtung ver eigenthümlichen 
Berhältnifie derfelben eingeführt werden ſolle.“ Diefer Willendent- 
ſchluß ward in furzer Zeit realifirt. Mittelft Batents vom 29. Novem- 
ber 4852 wurde das allgem. bürgerl. Gefegbuch in Ungarn, Croa⸗ 
tien, Siavonien, Serbien und dem Temefer Banat eingeführt und 
trat in diefen Ländern vom 4. Mat 1853 in Wirffamfeit; mittelft 
Patents vom 29. Mai 1853 ward es in Siebenbürgen eingeführt 
und trat am 4. September 4853 in Wirfamfeit 13; mittelft Patents 
vom 23. März 1853 endlich ward es in Krafau eingeführt und trat 
bier mit dem 29. September 1855, als dem Tage an welchem bie 
neuorganifirten Gerichte ihre Thätigfeit begannen, in Wirkfamfeit.- 
— Der örtliche Umfang, in welchem das allg. bürgerl. Geſetz⸗ 
buch gilt, fällt demnach heutzutage mit dem Territorialumfang des 
öfterreichiichen Kaiferftaates zufammen. 

4. Wo immer das bürgerl. Gefegbucd eingeführt wurde, da trat 
es an die Stelle aller bisherigen das allgemeine ‘Brivatrecht betref⸗ 
fenden Geſetze und gemohnheitsrechtlichen Normen 14. Das neue Ge- 
fegbuch trat aljo zu dem bis dahin beftchenden in den verfchievenen 
Zandestheilen verfchienenen Privatrecht nicht bloß als ergänzende 
fubfiviäre Rechtsquelle hinzu, fondern das Altere Recht wurde gänz- 


18) Berge. Stubenrauch Über bie Einführung das a. b. G. 8. in Ungarn, 
Eroatien, Slavonien u. ſ. f. in der allgem. öſterr. Gerichtzeit. 1853 Nr. 147, 
1858 Nr. ı—5. 

44) Art. IV des Kunbmachungspat. vom 4. Inni 4844, Art. I bes Kund⸗ 
machungspat. vom 39. Nov. 485% und 29. Mai 1858, Kunbmachungspat. vom 
33. März 1853. — Eine Darftellung der in den verfchievenen Provinzen zur Zeit 
ber Einführung bes bürgerl. Geſetzbuchs beftandenen Rechtsquellen und Rechtsſätze 
gehört nicht an biefen Ort, ſondern hat ven Abfchluß der Rechtsgeſchichte der ein- 
zelnen Provinzen zu bilden. — Eine rein äußerliche Zufammenftellung der Rechts- 
füge des bürgerl. Geſetzbuchs mit den in ben deutſchen Erbländern früher beftan- 
benen enthält Linden Das früher in Ofterreich übliche gemeine und einheimifche 
Hecht Fi ber Paragraphenfolge des neuen bürgerl. Geſetzbuchs. Wien 1845 — 
4830. 8 Bode. 
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lich aufgehoben und das Geſetzbuch zur alleinigen und ausſchließlichen 
Rechtsquelle gemacht. Man hatte zwar bei der Abfaflung des bür- 
gerl. Geſetzbuchs die Abficht, die Provinzialftatuten!S nad) dem 
Borbild der preußifchen Gefehgebung zu fammeln und ihnen eine ge 
wiffe Wirkfamkeit zu belaflen (vgl. $. 14. a. b. G. B.); fie follten 
von den Provinzialcommiffionen gefammelt und dem Landesfürften 
zur Beftätigung vorgelegt werben. Wie die meiften Commentatoren‘® 
verfichern, fol man fidy überzeugt haben, daß die Provinzialftatuten 
meiſt politiſche Vorſchriften enthielten, welche ohnehin durch das 
bürgerliche Geſetzbuch nicht aufgehoben worden feien, daß aber die 
privarrechtlichen Beftimmungen keine wejentlichen Abweichungen vom 
bürgerlichen Geſetzbuche darboten, welche ſich zur Aufrechterhaltung 
geeignet hätten. In ver That aber vürfte cher das Streben nad) des 
finitiver und gleichförmiger Feſtſetzung des Privatrechts überwogen 
und dem Geiſt der Zeit entfprechend das Abfchaffen aller provinziellen 
Unterfchiede herbeigeführt haben??. Durch Hofverret vom 43. Juli 
4844 wurde erklärt, daß „Seine Majeftät feinem befondern Recht 
oder Statuten für die einzelnen Provinzen neben dem allg. bürgerl. 
Geſetzb. fattzugeben befunden haben.” — Bon dem Grundſatz, daß 
das allg. bürgerl. Gefegb. überall in allen durch dasſelbe geregelten 
Beziehungen an die Stelle des bisherigen Rechts zu treten habe, 
wurde bei der Einführung vesjelben in den Königreichen Ungarn, 
Eroatien und Slavonien, in der Woimodfchaft Serbien und im Te- 
mejer Banate die Ausnahme gewacht, daß die bisherigen Vorſchrif⸗ 
ten über die giltige Abfchließung und die Verhandlung über die Un- 
giltigfeit einer Ehe, über die Scheidung von Tifch und Bett und die 


15) Das Wort Statut bebeutet im weiteren Sinne jebe geltende Rechtes 
norm und if in fo fern gleichbebentenb mit Geſetz. In der Regel aber wird e8 in 
einem engern Sinn gebraucht, um das particuläre Recht eines Gebiets im Ge⸗ 
genfag zum gemeinen Recht (jus universale) zu bezeichnen. So nennt mau die 
dentſchen Particularrechte flatutarifche Rechte im Gegenfat zum gemeinen Recht, 
ipriht von einer portio statutaria u. f. f., vgl. Cod. Mex. Bav. 12 $. 13; Sa⸗ 
vigny Syſtem VIII ©. 21fg., Wächter II $. 44 Note 4. — Gegen die Ber 
zeihnung bes Partieularrechts als eines flatutariichen hat man fich ale ver Würde 
besfelben nicht entſprechend früher Bfter gefträubt; vgl. 3. 8. Groß Einleit. zu 
ben pralt. Vorleſ. Brag 1777. 

46) Bgl. Schufter I S. 187. 488, Winiwarter 1S. 98, Stuben» 
rauch IS. 102. 

17) Bgl. Zeil ler Beiträge IS. 61, Comment. 19. 82. 88. 
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Trennung der Ehe in Anfehung der dem Givilftande angehörigen 
Unterthanen diefer Kronländer, welche ſich zur römtfch-Fatholifchen, 
zur griechtfch-unirten und nichtunirten Religion befennen, fortwäh- 
rend in Wirkſamkeit zu bleiben haben; vie betreffenden Vorfchriften 
des 2. Hptſtcks. des allg. bürerg. Geſetzbuchs kommen fomit in 
dieſen Kronländern nicht zur Anwendung (Art. II des Cundmachungs⸗ 
pat. vom 29. Novbr. 41852). Die gleiche Beftimmung jedoch in Anfes 
hung aller hriftlichen Religionsbefenntniffe wurde bei der Einführung 
des allg. bürgerl. Geſetzbuchs in Siebenbürgen getroffen. (Art. III 
des Kundmachungsp. vom 29. Mai 1853). 

5. Das bürgerliche Geſetzbuch ift in deutſcher Sprache abgefaßt. 
Diefer deutfche Tert ift ald Urtert anzufehen 18, wonach die officiell 
veranftalteten Überſetzungen 19 in die verfchievenen Lanbesfprachen 
der öfterreichifchen Kronländer zu beurtheilen find. 

Der Originaltert des bürgerl. Gefegbuchs erfchien zuerft im 
Jahr 4844 in der Hof- und Staatsdruderei im Großoctavformat. 
Eine zweite ähnliche Ausgabe erichien noch im felben Jahre, welche 
hauptfächlich durch die Berichtigung des $. 591 erfennbar ift. Eine 
amtliche Ausgabe in Kleinoctav erihien im Jahr 184%; fie ift aber 
durch viele Drudfehler entitellt. Im neuefter Zeit erfchten eine forg- 
fältig durdhgefehene amtliche Ausgabe des a. b. G. B. für Ungarn, 
Croatien, Slavonien u. f. f. mit dem KHundmahungspatent vom 
29. Rov. 1852 und verfehen mit einem Anhang, in welchem fich die 
auf das Geſetzbuch beziehenvden nachträglichen Verordnungen befine 
den. ine ähnliche amtliche Ausgabe fammt Anhang erfchien für 
Siebenbürgen. 

B. Durch die Einführung des bürgerlichen Geſetzbuchs Fonnten 
die über politifche, Cameral- und Finanz Gegenftände beftehenven 


48) Art. X des Kundmadhungspat. v. 4. Juni 4844. Diefer Grundſatz, daß ber 
beutiche Text bei allen Geſetzen Urtert fei, war im übertriebenen Beſtreben allen 
Nationalitäten gerecht zu werden im $. 4 ber Patents vom 4. März 1849 aufges 
geben und ftatt deſſen die Regel aufgeftellt worben, daß alle Texte in den verſchie⸗ 
denen Lanbesiprachen gleich authentifch fein ſollten. Nachdem man zufolge der prak⸗ 
tigen Unausführbarkeit ber Ichteren Regel bereits in den wichtigften Fällen zum 
älteren Grundſatz zurüdgelehrt war, wurbe er durch $. 2 des Patents vom 37. Decem- 
ber 4852 (Nr. ©. B. Nr. 260) wieber in feiner vollen Geltung bergeftellt. 

49) Eine Ueberfiht der officiellen und Privatüberfeßungen des bürgerl. Ge⸗ 
ſetzb. findet fi bei Michel Handb. IS. Iu. Stubenrauh IS. 56. 57. 








U. Quellen des öfterreichtfchen allgemeinen Privatrechts. 15 


Verordnungen in fo fern natürlich nicht berührt werben, als dieſe Ver⸗ 
ordnungen das materielle Privatrecht gar nicht betreffen. Allein viele 
diefer Verordnungen ftehen mit dem Privatrecht felbft in enger Ver⸗ 
bindung. Hierher gehören vor allem jene als politifche bezeichneten 
Berordnungen, welche ſich auf die Ausführung und Durchführung 
der im Geſetzbuch getroffenen materiellen Beftimmungen beziehen, wie 
z. B. Hypothefenordnungen, Vormundichaftsorduungen, Vorſchrif⸗ 
ten über Verlaſſenſchaftsabhandlungen, über Kundmachung der Ge⸗ 
fege u. |. f. Außerdem treffen viele jener f. g. politifchen, Cameral⸗ 
und Finanz-Berordnungen das Privatrecht in ganz directer Weile 
und dieß wieber in zweifacher Art. Bei dem engen Zufammenhang, 
in welchem in Deutfchland von jeher das Privatrecht mit dem öffent: 
lichen fand, entwidelten ſich viele privatrechtlichen Verhältnifle umd 
Inſtitute in engfter Verbindung mit den Verfaffungszuftänden umd 
erhielten ihre gefeßliche Regelung zugleich durch jene Vorſchriften, 
welche recht eigentlich politifcher Natur waren. Überhaupt gibt es 
viele Mopificationen des Brivatrechts durch öffentlichrechtliche Ver⸗ 
‚hältnifie, welche aus den Normen über diefe entnommen werben 
müflen. Es ſoll hier nur beifpielsweife an das nunmehr aufgehobene 
Unterthänigfeitsverhältnig des Bauernftandes. an die damit zufam- 
menhängenden eigenthümlichen Mopdificationen der Bormundichaft 
im Bauerftande, der Erbfolge in Bauergüter und an die beſondere 
Beichaffenheit der Nechtsverhältnifle an diefen Gütern, an die poli= 
tiiche Stellung der Juden und Fremden und die damit zufammenhän- 
gende privatrechtliche Stellung derjelben, an die politifche Stellung 
der Kirche und Geiftlichfeit im Staate, an die auch für das Brivat- 
recht jo wichtige Ausbildung der Lehre von den ſ. g. niedern Rega- 
lien, an die mit den Verfaffungszuftänden eng zufammenhängenve 
Trage des Jagd⸗ und Fiſchereirechts u. |. f. erinnert werden. — 
Andere als politifche bezeichnete VBerorpnungen enthalten SPrivatrechts- 
füge, welche nicht dem Boden des ftrengen reinen Rechts entſtam⸗ 
men, fondern anomaler fingulärer Ratur find, indem fie aus der 
dem Rechtsgebiet fremden utilitas und necessitas entfpringen 20. 
Diefe fingulären Redhtsfäge wurden im Unterfchiev von andern fin- 


20) Bol. Pratobevera Über die Grenzlinien zwifchen Juſtiz⸗ und politi⸗ 
{hen Gegenſtänden in feinen Materialien ®b. IS. ı fg. 
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gulären Rechtsfägen deßhalb nicht in das bürgerl. Geſetzbuch auf- 
genommen, weil die Anfchauungen über die Anforderungen der utili- 
tas und necessitas im Lauf der Zeit leicht wechfeln und eine ger 
wiſſe Beweglichkeit und Wilffürlichkeit in jenen Beftimmungen nicht 
verfannt werden kann, welche ihnen durch die Einpaflung in Das 
neue Rechtögebäude nicht benommen werden ſollte. Hierher gehören 
z. B. die ſ. g. politifchen Vorfchriften über Theilbarkeit und Theilung 
von Orundftüden und Häufern, über die gefeglichen Beichränfungen 
des Eigenthums an Waldungen u. f. f. — Durch die Einführung 
des allg. bürgerl. Geſetzbuchs wurde an allen dieſen politifchen Ver⸗ 
ordnungen nichts geändert, wie dieß ausdrücklich Art. VIII des Kund- 
machungspatents v. 4. Juni 1844 und Art. VI des Kundmachungs⸗ 
pat. v. 29. Nov. 1852 und 29. Mai 41853 beftimmen. Sene Altern 
das Privatrecht betreffenden politifchen Verordnungen beftehen dem- 
nach audy heutigen Tags zu Recht, ohne weitere Rüdficht darauf, ob 
ſich das Geſetzbuch ausprüdlich auf fie beruft 21 oder nicht, dafern fie 
nicht etwa durch neuere Vorfchriften befeitigt 2 oder in Folge der in 
jüngfter Zeit flattgefundenen politiſchen Umgeſtaltungen von ſelbſt. 
hinweggefallen find 23. 

C. Seit der Einführung des bürgert, Geſetzbuchs im Jahre 4844 
find zahlreiche Nachtragsverordnungen (Novellen) erichienen, 
welche theils die im bürgerl. Geſetzbuch enthaltenen Rechtsſaͤtze felbft 
erläutern, ergänzen oder modificiren, theild in die Kategorie jener 
sub B gefchilderten politifchen Verordnungen gehören, welche un⸗ 
mittelbar oder mittelbar auf das Privatrecht Einfluß nehmen?. Die 


\ 





31) Eine Zufammenftellung ber Baragrapbe, in denen eine ſolche Berufung 
anf politiſche Verordnungen ftatt findet, gibt Stubenrauch IS. 44; vgl. and 
Michel Handb. 1S. IX Note 6. 7. 


23) Wie bieß 3. U. in Anfehung des im Art. IX des Kundmachungspat. von 
4844 bezogenen Finanzpatent® vom 30. Febr. 4844 durch Hofdeer. vom 35. Oct. 
4847 geſchah. 

33) Auf biefe mögliche Anberumg beutet Art. VI bes Kundmachungepat. vom 
29. Novemb. 1882 ausdrücklich hin. 

24) Daher beſtimmte das Patent vom 28. März 1852 für Krafau, daß das 
bürgerl. Geſetzb. „ſammt allen auf bie Gegenftände desſelben fich beziehenden 
nadıträglichen Berorbnungen“ zur Richtſchnur dienen folle. — Im Anhang zur 
amtlichen Ausgabe fir Ungarn u. f. f. find 86 folder nachträglichen Verord⸗ 
uungen mitgetheilt worben. 
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fowohl vor als nad) dem Erfcheinen des bürgerlichen Geſetzbuchs 
erfloffenen Verordnungen finden fich theils in amtlichen theils in 
Privatfammlungen zufammengeftellt. 

Die amtlichen Gefepfammlungen find 4) die ſ. g. große Ju— 
fizgefegfammlung, enthaltend die Juftiggefepe vom ‘December 
4780 bis 2. December 4848" (44 Foltobände). — Jede Verorbnung, 
welche in diefe Sammlung aufgenommen wurbe, hat für alle Theile 
der Monarchie in welche das bürgerliche Geſetzbuch eingeführt ift 
verbindenvde Kraft, follte auch die betreffende Verordnung an eine 
einzelne Gerichtöftelle oder nur für eine beftimmte Provinz erlafjen 
fein. Hofbeer. v. 29. Decbr. 1785 (3. G. ©. Nr. 50); Hofberr. v. 
20. Nov. 1818 (3. ©. S. Nr. 1549). Diefe Regel erleidet jedoch eine 
Ausnahme, wenn a) in der I. ©. ©. felbft der ausprüdliche Beiſatz 
gemacht wurde, daß die aufgenommene Verordnung nur für die eine 
oder andere Provinz zu gelten habe; b) wenn aus dem Inhalt des 
Geſetzes zu entnehmen ift, daß es in feinem Umfang nur auf eine be- 
fimmte Brovinz zu befchränfen fet, weil es mit ganz eigenthümlichen 
nur dafelbft beftehenden Einrichtungen im Zuſammenhange fteht; 
ec) wenn die fragliche Anordnung / bloß zur Erläuterung oder nähern 
Beftimmung eines andern Geſetzes erlaffen wurde, welches unzweifel⸗ 
haft nicht in allen Kronländern gilt25. — 2) Die große politiſche 
Gefegfammlung feit Leopold II. bis 2. Dechr. 1848 (76 Bände). 
3) Die Provinzialgefegfammlungen in den f. g. altöfter- 
reichifchen Provinzen feit 1849, in den wiedererworbenen Provinzen 
jeit der Reocrupirung bis 1848. — Mit der Einführung Des allge: 
meinen Reichsgeſetzblattes und der LRanvesregierungsblätter haben 
die amtlichen Geſetzſammlungen aufgehört. 

Bon den Privatfammlungen follen hier nur folgende hervor- 
gehoben werden 26: Winiwarter Handbuch der Juſtiz⸗ und poli- 


25) Vgl. hierüber Blaſchke Ein Beitrag zur Beantiwortung ber Frage, ob 
bie in der legalen Juſtizgeſetzſammlung erjchienenen Geſetze für alle Provinzen ver⸗ 
bindlich find in der Zeitfehr. Der Juriſt Bb XLS. 209 fg., Turmes Juriſtiſche 
Aphorismen in berj. Zeitſchr. Bd XII S. 246 fg., Stubenrauch IS. 18. 44. 


26) Ausfährlichere Angaben ſ. bei Michel Handb. 1S. V, Stuben. 
ranch 1S. 44. 43. — Auf Privatgefebfammlungen darf fih ein Gericht bei Be⸗ 
ränbung feiner Befchlüfie nicht berufen. Hofbecr. vom 45. Juli 1828 (J. G. ©. 

r. 4958). 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. BP. 1. 2 
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tifchen Geſetze und Berorbnungen, welche fih auf das in den deut» 
fchen Provinzen ver öfterreichiichen Monarchie geltende a. b. G. 8. 
beziehen. 3 Bde. 4. Aufl. Wien 1829. 3. Aufl. 1846. — Michel 
Sammlung der neueften auf das öftere. allgemeine Privatrecht fich 
beziehenden Geſetze und Berordnungen. Prag 1850. — Michel 
Handbuch des allgem. Privatrechts für das Kaiſerthum Oſterreich. 
Olmütz 1853. 2 Bde. ; Supplementheft. Wien und Olmüh 185677. 


IIL Literatur des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts. 


Die bisherigen Schriftfteller über dad gefammte öfterreichiiche 
allgemeine Privatrecht nahmen das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch 
ſtets in der Art zur Unterlage ihrer Darftellung, daß fle ihre Erörte- 
rungen an die einzelnen Paragraphe des Geſetzbuchs anfnüpften, 
von Gefetesftelle zu Gefegesftelle in der legalen Ordnung fortichrit- 
ten und jede gefegliche Beftimmung theils aus ſich heraus theils 
aus andern im Geſetzbuch enthaltenen verwandten Beſtimmungen zu 
erflären fuchten!. Die nachfolgend angegebenen? Gommentare und 
Handbücher bewegen ſich ſaͤmmtlich in der f. g. Legalordnung 
und befolgen bald mit mehr bald mit weniger Einfeitigkeit die ex⸗ 
egetifhe Methodes. 


37) Diefes Werk enthält unter einem unpafienden Titel eine ſehr fleißige und 
umfichtige Zufammenftellung aller auf das bürger!. Geſetzbuch fich beziehenden älte⸗ 
ren unb neneren Verordnungen. Nach dieſem Werl werben in ber vorliegenben 
Schrift die bezliglichen Verordnungen in ber Regel citirt werben. 


4) Eine kurze Darftellung des Entwidlungsgaugs ber äfterreichiichen Civil⸗ 
jurisprubenz feit der Einführung des allg. bürgerl. Geſetzbuchs habe ich zu geben 
verfuht in Schletters Jahrbüchern der deutſchen Rechtswiffenichaft und Geſetz⸗ 
gebung I Heft 4 S. 358 fg. — Eine kurze räfonnirende Inhaltsangabe der Schrif- 
ten über öfterr. Privatrecht findet ih bei Besque von Püttlingen Darftelung 
der Literatur des allgem. bürgerl. Geſetzbuchs. Wien 4827. | 


3) Die ttalienifche Literatur wirb hier abfichtlich Übergangen. 


3, Ein Berfuh das Öfterreichifche Privatrecht im fyftematifcher Weife darzu⸗ 
ſtellen ift in neuefter Zeit von Michel Grunbriß des heutigen öfterr. allgem. 
Privatrechts Olmüb 1855 (bisher zwei Lieferungen) gemacht worben. Dieſem Ber- 
ſuch iſt jede wiſſenſchaftliche Bedeutung abzuſprechen; vgl. meine Anzeige des⸗ 
ſelben in den Oſterreichiſchen Blättern für Literatur und Kunſt 1855 Nr. 8. 
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8. v. Zeiller Kommentar über das allgemeine bürgerliche Ge⸗ 
ſetzbuch für die gefammten beutfchen Erblänver der öfterreichtichen 
Monarchie. Wien und Trieft 1842. 4813. 4 Bde. 8. 

G. v. Scheidlein Handbuch des öfterreichifchen Privatrechts. 
Wien und Trieft 1814. 4815. 3 Bde. 8. 

M. Schufter Theoretiſch⸗praktiſcher Gommentar über das all⸗ 
gemeine bürgerliche Geſetzbuch. Prag 18148. 8. (Bon dieſem 
Werk erfhien nur der I. Band, welcher die erfien 43 Paragraphe 
des Geſetzbuchs behandelt.) 

F. J. Nippel Erläuterungen des allgemeinen bürgerlichen Ge⸗ 
ſetzbuchs — mit befonderer Berüdfichtigung des praftifchen Bebürf- 
niffes. Gräs 1830—1838. 9 Bde. 8. 

3. v. Winiwarter Das öfterreichtfche bürgerliche Recht fy- 
ftematifch dargeftellt und erläutert. Wien 4834—1838. 5 Bde. 8. 
Zweite verm. und verbeflf. Auflage 1838-1845, 

J. Ellinger Handbuch des öfterreichifchen allgemeinen Eivil- 
echte. Wien 1844. 8. Zweite Auflage 1846. Dritte Auflage 1850. 
Vierte neu bearbeitete Auflage 1854. Yünfte Auflage 1853. 

M. v. Stubenraud Das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch 
vom 4. Juni 1844 fammt den dazu erflofienen Nachtragsverordnun⸗ 
gen — mit Rüdficht auf das praftifche Bedürfniß erläutert. Wien 
4853 fg. (Bisher 47 Lieferungen.) 

WB. v. Pauly Allgemeines öftere. bürgerl. Geſetzbuch, einge: 
führt in den Königreichen Ungarn, Eroatien u. ſ. f. — ſyſtematiſch 
und praftifch erklärt. Peſt 1853. gr. 8%. 

2. Pexa Ausführliche Erläuterungen des allgemeinen bürger- 
lichen Geſetzbuchs. Peſth 1854. 3 Bde. (Bd. II in 2 Abtheilungen.)>. 

Die zahlreichen Abhandlungen über einzelne Materien des bür- 
gerlichen Rechts, welche theild als ſelbſtaͤndige Monographieen er- 
fchienen theils in den öfterreichiichen rechtswifjenichaftlichen Zeit- 


4) Diefe ganz und gar werthlofe Schrift Kat ihre gebührende Abfertigung ges 
funden in ber allg. Öfterr. Gerichtszeitung 4858 Nr. 90. 

5) Auch diefe Schrift ift ein flaches geift- und werthloſes Produkt eitler Buch⸗ 
macherei, recht barauf berechnet bei der Einführung bes bürger!. @efeßb. in Ungarn 
u. ſ. f. jede tiefere Auffaflung im Keim zu erfliden. 

g* 
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fchriften® niebergelegt find, werden am geeigneten Orte erwähnt 
werven?. 


6) Diefe Zeitfchriften find folgende: 

Archiv für wichtige Anordnungen in ben k. k. öfterr. Erbſtaaten über Kriminal- 
und Civiljuſtiz, für merkwürdige Rechtsfälle mit ven Eutſcheidungen ber Gerichts: 
. böfe, nebft Abhandlungen und literar. Nachrichten. Bon 3. K. v. Wagersbad. 
Grätz 4844—1820. 6 Hefte. 

Materialien für Geſetzkunde und Nechtspflege in den öflerr. Erbfinaten. Bon 
Pratobenera. 8 Bbe. 8. 1814 — 4324. 

Zeitjchrift für öfter. Reistsgefchrjamteit und politifche Geſetzkunde; gegründet 
von Wagner 4825, fortgeſetzt 1824 von Th. Dolliner und I. Kudler; ſeit 
41840 rebigirt von &. Kudler und M. v. Stubenrand; feit 1846 mitrebigirt 
von E. Tomaſchek; eingegangen im Fahr 1849. 

Themis. Eine Sammlung von Redtefällen, Abhandlungen und wiſſenſchaft⸗ 
fihen Berichten aus dem Gebiet des Private und Strafredhts von I. Weffely. 
4885 begonnen, erſchienen von biefer periobifchen Schrift drei Lieferungen, die erfte 
mit 3, bie zweite mit 8, die britte mit 2 Heften. 

Archiv für Eiviljuftizpflege, politifhe und Tameraliftifche Amtsverwaltung von 
F. 3. Schopf; feit 1837; feit 4846 neue Folge. 

Rechtsfälle aus dem Civil⸗ und Eriminalredht von 3. Tauſch. Erſchien nur 
Ein Banb 1887. 

Der Juriſt; eine Zeitichrift vorzüglich fllr Die Praxis bes gefammten öſterr. 
Rechts herausgegeben von I. Wilduer v. Maithſtein feit 4889; (von 4845 
neue Folge) eingegangen 4848 (im Ganzen 49 Be). 

Allgemeine öfterreichifche Gerichtszeitung, rebigirt von M. v. Stubenraud 
feit 4850. 

Magazin für Rechts⸗ und Staatswiffenfchaft mit befonberer Rüdficht auf das 
öfter. Kaiferreich, herausgegeben von Sr. Haimerl; jeit 1850, bisher XI Bbe. 

7) Auf ſolche Schriften, welche wie Auszüge, Regiſter, tabellarifche Überfichten 
des a. b. G. 8. u. f. f. principiell alles wifjenfchaftlichen Werths entbehren uub 
nur baranf berechnet finb das Memoriren u. ſ. f. zu erleichtern, wirb bier feine 
Rückſicht genommen. Eine zahlreiche Angabe folder Schriften findet fich bei Michel 
Handb. S. VII. VII und Stubenrauh IS. 46. 


Allgemeiner Theil. 





Erite Abtheilung. 
Das objective Privatrecht. 


Erſtes Capitel. 
Bon den Rechtsquellen. 
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$. 4. Unter ven Recht squellen verfteht man die Organe des 
beftehenden Rechts, die Entftehungsgründe der objertiven Rechtsre⸗ 
geln ımd Rechtönormen, die Quellen aus denen die geltenden Rechts- 
füge ihren Urfprung und ihr Dafein fchöpfen. Die möglichen Quellen 
des Rechts find das Geſetz, die Gewohnheit und der Gerichts - 
gebraud. Das Recht ift mit Rüdficht auf dieſen Urſprung Ge⸗ 
ſetzesrecht, Sewohnheitsreht und Juriſtenrecht. Inwie⸗ 
ferne dieſe Quellen auch für unſer heutiges öſterreichiſches Privatrecht 
ſtießen, iſt der Gegenſtand der Unterſuchung dieſes Capitels. 

Zwei Verwechslungen find in dieſer Beziehung moͤglich. Man 
kann nemlich erfiend die Elemente der Rechtserzeugung, die Urfachen 
der Hervorbringung eines Rechtsſatzes (Entftehungsgründe in dieſem 
Sinne, innerer Entſtehungsgrund, Entftehungsurfachen) mit den 
Drganen des geltenden Rechts, mit den äußeren Entflehungs- und 
Beftehungsgründen des hervorgebrachten Rechts leicht verwechjeln !. 
Die Elemente der Rechtserzeugung find aber nur die Urfachen und 
Gründe, aus denen ein Rechtsorgan einen Sag als Rechtsſatz auf- 
ftellt ; diefe Gründe entflehen im natürlichen oder im wiſſenſchaft⸗ 


4) Bgl. hierüber insbefonbere Stahl Die Philofophie bes Rechts Bd. 11. 
(8. Aufl. 4854) ©. 256. 257. 


24 Erfte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


lichen Bemwußtfein. Damit diefe im Bewußtſein vorhandenen Säbe 
zu Rechtsfägen werden, bedarf ed noch einer äußeren Fixirung derſel⸗ 
ben durch eines der verichiedenen Rechtsorgane. Die angegebene 
Verwechslung führt zu mancher irrigen Anficht über das Wefen ber 
einzelnen Rechtsquellen ?. 

Weit häufiger iſt die Verwechslung der Rechtsquellen als der 
Duellen des objectiven Rechts mit den Entftehungsgründen der ein- 
zelnen Rechtsverhältniffe als den Duellen des fubjectiven Rechts >. 
Durch diefe Verwechslung ift man insbefondere dahin gefommen den 
Bertrag zu den Rechtsquellen hinaufzuheben und ihn mit dem Ge. 
ſetz auf eine Stufe zu ſetzen. Zu diefer Verwechslung ift man wohl 
dadurch gelangt, daß auf dem Gebiet des Privatrechts den Parteien 
ein ziemlich freier Spielraum gelaſſen ift ihre Rechtsverhältnifie nach 
eigener Willfür zu regeln. Diefe Regelung geichieht insbeſondere auf 
dem Wege des Vertrags, und indem auf diefe Weife aus dem Ber- 
trag ebenfo fubjertive Rechte und Verbindlichkeiten entfpringen wie 
fie fonft etwa in Ermangelung eines Vertrages Fraft der Beftimmung 
eines Geſetzes entftehen, lag die Annahme nahe, daß Verträge die 
gleiche Kraft und Bedeutung haben wie das Geſetz. Allein diefe Anficht 
beruht auf einem Mangel gehöriger Unterfcheidung. Durch ven Vertrag 
werden immer nur concrete Rechtöverhältniffe, Beziehungen zwifchen 
individuellen beftimmten Perfonen geregelt; aus dem Gefeh dagegen 
entipringen objective Rechtöjäge und Rechtsnormen d. h. Regeln, welche 
die Rechtöverhältniffe in abstracto normiren, und für alle Perfonen, 
welche in das beftimmte VBerhältniß treten, nicht bloß für die einzelnen 
Perſonen gelten. Dazu daß aus einem Vertrag fubjective Rechte für 
beftimmte Perfonen entftehen können bedarf es eines Geſetzes, einer 
objectiven Rechtsnorm, welche dem Vertrag diefe Wirkung zuerfennt. 
Mittelbar verdankt daher das durch den Vertrag begründete fubjective 
Recht wie überhaupt in der Regel jedes fubjective Recht einer allge- 
meinen Rechtsnorm feine Eriftenz und Geltung, und der Unterſchied 


3) So 3. B. beruht auf dieſer Verwechslung die irrige Anſicht mancher Schrift: 
fieller, daß die Wiſſenſchaft Nechtsquelle, daß pie Gewohnheit bloß Erkenntnißmittel 
des Rechte fei; vgl. unten $8. 5. 6. 

8) Vgl. hierüber ſchon ri Erläuterungen, Zuſätze und Berichtigungen zu 
Wening⸗Ingenheim's Lehrb. des gem. Civilrechts, Bod I (1834) ©. 94 und insbeſ. 
Savigny Syſtem bes heutigen römiſchen Rechts, Bd I (1840) 8. 6. 
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befteht nur in der Verſchiedenheit ver juriftifchen Thatfache. Während 
fonft aus andern Thatfachen 3. B. aus einer unerlaubten Hand- 
lung, aus einem Berwandtichaftsverhältnig Rechte und Verbinplich- 
feiten entfpringen, ift bier der Entftehungsgrund des fubjectiven 
Rechts ein Vertrag. So wenig nun eine unerlaubte Handlung oder 
ein Berwandtfchaftsverhältnig als Rechisquelle d. h. ald Duelle des 
objectiven Rechts angeführt werden kann, fo wenig fann dieß in An- 
jehung des Vertrags der Fall fein. — Dennoch hat jene Verwechs⸗ 
fung fchon frühe flattgefunden? und ſich bis auf unfere Zeiten® in 
der doppelten Geftalt erhalten, daß einerjeitS der Vertrag zu ben 
Rechtsquellen emporgehoben, andererfeitd das Geſetz zu dem Vertrag 
hinabgezogen wurde, indem es gleich dieſem als Entftehungsgrund 
soncreter Rechtsverhältniffe aufgefaßt ward. Diefe Verwechslung 
findet ſich auch im bürgerlichen Geſetzbuch, welches in der Lehre vom 
titulus acquirendi gänzlich auf dem Boden der Altern Doctrin fteht 
und gleich diefer das Geſetz neben dem Vertrag und überhaupt neben 
dem Privatwillen als Entftehungsgrund fubjectiver Rechte anführt 
md von einem mittelbaren und unmittelbaren Entipringen des 
fubjertiven Rechts aus dem Gefebe fpricht (99. 347. 42h. 449. 
533. 859. vgl. $. 480 a. b. ©. 8.). 


I. Geſetzesrecht. 


A. Geſetze. 
4. Begriff, Arten und Erforderniffe ber Gejege. 


8. 2. Unter Gefe im engern eigentlihen Sinn! verfteht man 
die Rechtönorm, welche von der legislativen Gewalt im Staate ge- 
fegt iſt. Die gefeßgebende Gewalt in Ofterreich flieht nad) einer fur- 
zen Unterbrehung dem Monarchen allein zu. Nach) öfterreichiichem 
Recht ift demnach der Befehl des Kaiferd oder Desjenigen, der von 


4) Bol. Saviguy Syſtem IS. 108—109. 

5) Bgl. > 8. Höpfner Inflitutionencommentar S. 298, Wening Lehrb. 
des Civiltechts $. 4, Thibaut Syſtem des Banbeltenrechts 8. Aufl. $ 45 u. 9. 

4) Geſetz im weitern Sinn bebeutet überhaupt jede objective Rechtsnorm 
ohne Unterfchieb der Rechtsquelle, aus welcher fie ftamınt. Im vulgären unjurifli- 
ſchen Sinn gebraucht man den Ausprud Geſetz für jede Sagung, wenn fie gleich 
nur vermöge Privatbispofition eim concretes Rechtsverhältniß normirt; jo z. B. 
fagt man, ber Vertrag fei Geſetz zwifchen den Parteien (lex contractus). 


Po 
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ihm eine allgemeine oder ſpecielle Ermaͤchtigung hierzu erhaͤlt, Ge⸗ 
ſetz?. Es gibt Staatsbehoͤrden, welche eine allgemeine Ermäch⸗ 
tigung haben innerhalb gewiſſer Grenzen Beftimmungen mit Ge⸗ 
ſetzeskraft zu treffen. Eine folche allgemeine Ermächtigung hat das 
Zuftizminifterium wohl nur dazu, um in feiner Sphäre Berorbnun- 
gen zu geben, welde fih auf die Ausführung und Vollziehung ver 
Gefepe beziehen, nicht aber um nene Verfügungen zu treffen, welche 
das beftehende materielle Redyt berühren. Erläuterungen und Beleh⸗ 
rungen, welche etwa das Iuftizminifterium über Fragen des bürger- 
lichen Rechts ertheilt, find daher bloß Doctrineller Natur und ver: 
pflichten den Richter nur durch die Kraft ihrer inmern Grände®. Eine 
allgemeine Ermächtigung bat das Handelöminifterium zur Erthei⸗ 
lung von Induftrieprivilegien erhalten ($. 48 bes Patents v. 15. 
Aug. 1852, R. G. B. Nr. 484). Zufolge fpecieller Ermäd- 
tigung ift der betreffende Minifter befugt Verfügungen mit Geſetzes⸗ 
fraft zu treffen. Solche fperielle Aufträge kommen in neuefter Zeit 
überhaupt und fo auch insbef ombere tm Reflort des Juſtizminiſteriums 
häufig vor*. 

Auch in der öfterreichifchen Rechtsfprache pflegt man zwiſchen Ge» 
ſetzen und Verordnungen zu unterfchelven. Allein wie einer- 
ſeits eine folche Unterſcheidung in Oſterreich als einer gegenwärtig 
wieder abjolut regierten Monarchie ohne reelle in öffentlichsrechtlicher 
Beziehung relevante Bedeutung ift, fo hat ſich auch andrerſeits in die⸗ 


2) Die in diefem und dem folgenden Paragraph bargeftellte Lehre gehört ex 
professo und ihren ganzen Umfang nad) in das Staatsrecht; aus bemfelben find 
ins Syſtem bes Privatrecht8 in kurzem Auszuge nur jene Säbe herüberzunehmen, 
welche nothwendig find um biefe wichtige Rechtsquelle gehörig zu überſehen. 

8) Es jcheint mir daher au, als fünne ber Juſtizminiſterialverordnung vom 
6. October 4853 (R. G. B. Nr. 200), betreffend bie Erläuterung von Art. 4 und 
83 der allg. W. O., feine vis legis zugeichrieben werben, ba die nothwendige und 
fonft regelmäßig vorfommenbe (ogl. 3.8. Erlaß bes Yufigzminif, vom 8. Aug. 
1858, R. ©. B. Nr. 160) Erwähnung ber a. h. Entſchließung ober einer befon« 
beren Ermächtigung darin mangelt. 

4) Sp z. B. wurde das Juſtizminiſterium fpeciell ermächtigt für bie Dauer 
ber franzdfiichen Gerichtsverfafſung in Kralau mit Beziehung auf das kaiſerl. 
Patent v. 23. März 48582 bie erforderlichen Beſtimmungen zu treffen (Juſtizmin.⸗ 
Berorbn. v. 26. März 1853, R. G. B. Nr. 80) ; fo wurde das Juſtizminiſterium 
mit a. h. Entichliegung v. 42. Sept. 1852 ermächtigt eine proviſoriſche Civil⸗ 
proceß⸗Ordnung in Ungarn n. |. f. einzuführen. Inſtizmin. Verordn. v. 46. Sept. 
1858) u. dgl. m. 





Erfies Eapitel. Bon den Rechtsquellen. 97 


fer Beziehung Fein fefter Sprachgebraud, gebildet. Verordnung tm 
weiteften Sinn beveutet jede von der hörhften Gewalt im Staate aus- 
gehende Anorbnung. In fo fern ift der Ausdruck Verordnung gleich 
bedeutend mit Geſetz und in diefem Sinne fpricht man von nachträg- 
lichen Berorbnungen, unter welche 3. B. auch das Gefeb über lite⸗ 
rariſches Eigenthum vom 419. October 1846 gehört. Die Berord- 
nungen im engeren Sinn begeichnen nach öfterreichifchem Recht nicht 
bloß Acte der vollgiehenden Gewalt, d. i. Anordnungen, welche von 
der höchften Gewalt im Staate getroffen werben, um das den beſte⸗ 
henden Geſetzen Gemäße auszuführen und zu volliehen, fondern 
auch Acte der gefeßgebenven Gewalt und zwar a) Erläuterungen und 
Ergänzungen der beſtehenden Gefege; b) individuelle Rormirungen 
concreter Rechtsverhaͤltniſſe, Ertbeilung von Privilegien; c) provi- 
ſoriſche Beſtimmungen über einzelne Rechtsmaterien 5. | 

In Ofterreich pflegt man die Gelege nach der Verſchiedenheit ver 
Form, in welcher fie erlafien werden, zu unterfcheiven. Die Gefeke, 
in welchen der Kater ſprechend angeführt wird, heißen Batente, 
die Berordnungen, in weldhen der Kaiſer fprechenn angeführt wird, 
kaiſerliche Verordnungen. Patente und Eaiferliche Verord⸗ 
nungen werden mit Borausjehung des Namens und Titels des Kai⸗ 
jers, mit Beifegung feiner Unterfhrift und unter Beobachtung ber 
weiter unten angegebenen Borfchriften erlafien. Die Cabinets⸗ 
fhreiben beftehen in fchriftlichen Mittheilungen von Willens» 
entfchlüffen des Monarchen an eine der an der Spite der hoͤchſten 
Behörden ſtehenden Perfonen. Sie haben insbefonvere in neuefter 
Zeit Die in materieller Beziehung wichtige Bedeutung, daß fich ver 
Monarch diefer Form bedient, um eine Entfchliefung mitzutheilen, 
welche er Traft feiner fouveränen Machtvollkommenheit gefaßt hat ®. 
Wird der Kaiſer nicht fprechend angeführt, fondern nur feine Ent- 


5) So z. B. die Faiferl. VBerorbnung v. 3. Oct. 1858 (R. ©. B. Nr. 490), 
enthaltend bie proviſoriſche Repriſtinirung ber älteren Borjchriften über bie Beſitz⸗ 
fähigkeit der Juden. 

6) Beifpiele diefer Art find das a. h. Cabinetsfchreiben v. 20. Aug. 1851 (R. ©. 
B. Rr. 104), womit bie Bedeutung und ber Umfang ber Beramtwortlichleit des 

8 fo wie bie hieraus für Die Verpflichtungen und bie künftige Stellung 
desfelben fließenden Befiimmungen feftgefet werben; das a. h. Cabinetsſchreiben 
v. 34. Dee. 1851 R. ©. B. 1853 Nr. 4), enthaltend bie Gruntjäge für organifche 
Einrichtungen in den Kronlänbern bes oſterr. Kaiſerſtaats. 
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fchließung von der betreffenden Behörde dem Publicum mitgetheilt, 
fo hieß ein ſolches Geſetz in früherer Zeit Hofdecret und zwar 
nad) der Verſchiedenheit der betreffenden Hofftele Hofkammerdecret, 
Hofkanzleidecret, Hofcommiffionsderret u. dgl. m.?’. Im neuefter 
Zeit werden foldye allerhöchfte Entfchließungen durch das betreffende 
Mintfterium, in deſſen oder deren Reflort fie fallen, zur allgemeinen 
Kenntniß gebracht. 

Zufolge des $. 7 des Patents vom 43. April 1884 (R. G. B. 
Nr. 92) wird der Reichsrath „in allen Fragen der Gefepgebung S ge- 
hört und Die Anhörung desfelben in der Kundmachung ver Geſetze er- 
wähnt*: diefe Anhörung des Reichsrathes gehört demnach zur ver- 
faffungsmäßigen Abfaſſung der Gefebe, die Erwähnung diefer An- 
hörung zur „gehörigen“ Kundmachung derfelben. Zufolge allerhöchften 
Gabinetsfchreibend vom 20. Auguft 4854 (R. G. B. Nr. 494) ift 
die minifterielle Gegenzeichnung , welche vordem zur verfafjungs- 
mäßigen Form der Geſetze gehörte, auf die Kundmachung derfelben 
und der faiferlihen Verordnungen befchränft worden und hat bloß 
„nie Bedeutung der Gewährleiftung, daß die beftimmten Formen be- 
obachtet und die Fatferlichen Beichlüffe richtig und genau aufgenont- 
men find.“ Die Einvernehmung der Minifter jedoch gehört zur 
verfaffungsmäßigen Abfafjung ver Geſetze. 


3. Kundmachung ber Gelege und Anfangspuntte ber Wirk— 
famfeit derſelben. 


$. 3. Das Gefep erlangt feine juriftifche Eriftenz und Giltigfeit 
erft durch die förmliche d. h. durch die in der gehörigen Weiſe ge- 
fchehene! Kundmachung ($. 2 a. b. ©. B.). Der Wille des 


7) Bgl. Winiwarter IS. 49. 50, Schuſter IS. 177g. 

8) Unter ben „ragen ber Gefeßgebung” find wohl nur neu zu erlafienbe Ge⸗ 
fee und kaiſerl. VBerorbnungen zu verftehen; wenn es fich dagegen z. B. um Er⸗ 
theilung von Privilegien oder um bie Erläuterung beſtehender Gejeke banbelt, 
wird ber Reichsrath nicht gehört. 

4) Daß unter ber „gehörigen“ Kundmachung bes $. 2 a. b. G. 8. die in ber 
gejeglichen Form flattgefundene Kundmachung zu verftehen ſei, ohne weitere 
fubjective Rüdficht auf die Perſonen, welche ſich die Kenntniß bes kundgemachten 
Geſetzes zu verfchaffen haben (wie Letzteres Zeiller I S. 36 in ber Note und 
Schuſter IS. 38 No. 4 irrigermweife behaupten), ergibt fich ſchon aus dem weft- 
galiz. Geſetzb. THl.1$.44, wo es ausdrücklich Heißt „auf die gehörige Art d. i. nach 
dem in einem jeben Land eingeflihrten Gebrauch.“ Vgl. Nippel Erläut. IS. 45, 
Stubenrauch IS. 65 Note ***. 
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Katjers allein bewirkt jo wenig als die Sanction durch feine Unter: 
fhrift daß Etwas Geſetz ſei; denn da alles Recht als die objective 
von Allen im voraus zu wiflende Norm äußerlich erfennbar fein muß, 
jo muß auch der Wille des Geſetzgebers in der gehörigen Form aus- 
gefprochen d. h. er muß kundgemacht fein, damit der Willensinhalt 
Rechtsſatz ſei. Die Kundmachung pflegt man au Publication 
oder Promulgation zu nennen? Bon dem Augenblid an, wo 
das Geſetz publicirt iſt, tritt e8 in Wirffamfeit (F. 3 a. b. G. B.), 
dafern nicht im Geſet felbft ein fpäterer Moment für den Beginn der 
Wirkſamkeit vesjelben feftgefegt wird. Diefen Zeitraum zwiſchen der 
Kundmachung des Gefeged und dem Beginn der Wirkjamfeit desſel⸗ 
ben nennt man vacatio legis. Heutzutage bildet, wie ſich aus dem 
Folgenden ergeben wird, dieſe vacatio die Regel. 

Bor dem Erfcheinen des Patents vom 4. März 1849 (R. G. B. 
Ar. 453), wodurch die Einführung eines allgemeinen Reichsgeſetz⸗ 
und Regierungsblattes fo wie der Landesgeſetz⸗ und Regierungsblät- 
ter artgeorbnet wurde, war die Kundmachung der Gefepe in Oſter⸗ 
reich eine ziemlich mangelhafte?. Die Art der Kundmachung wurde 
zulegt* geregelt durch das Patent vom 27. Dechr. 1852 (R. ©. 2. 
Ar. 260). Diefem zufolge find zur verbindenden Kundmachung der 
Gelege und Verordnungen das Reichögefepblatt und die Landesregie⸗ 
rungsblaͤtter beftimmt ($. A des Bat.). “Der deutſche Tert ift von nun 
an wieder der authentifche ($. 2 des Pat.). Das Reichsgeſetzblatt 
ſelbſt erſcheint nur in deutſcher Sprache: die Überfegungen werben in 
der Landesſprache durch die Landesregierungsblätter veröffentlicht ($. 3 
des Pat.). In das Reichögefegblatt find aufzunehmen: 4) alle Bas 
tente und Faiferliche Verordnungen; 2) alle zur öffentlichen Bekannt⸗ 


3) Manche Schriftfteller unterfcheiden zwiihen BPromulgation und Publi- 
cation, indem fie unter Promulgation bie geſetzmäßige Abfafjung, unter Publi- 
cation bie Kundmachung bes promulgirten Geſetzes verftehen, fo 3. 8. Puchta 
Inſtitut. 1S, 48, Pandekt. 7. Aufl. $. 45. Allein dieſe wohl aus bem franzöſ. 
Acht (vgl. Zaharik Franzdi. Eivilr. 5. Ansg.1$. 26) abgeleitete Unterſcheidung 
paßt jo wenig wie für das gemeine Recht (vgl. Wächter 11 $. 6 Note 2) für unf 
öfterreichifches Recht. " 

3) Die Älteren Verordnungen finden fich bei Michel ad $. 3 angeführt; vgl. 
hierüber auch Winiwarter IS. 49 fg. und Stubenrauch IS. 62. 

4) In dem urſprünglichen Syſtem des Reichgejegblattes wurben ſchon burch 
laiferl. Berorbuung v. 7. Dec. 1849 (Mr. 84) und 20. Dec.1850 (Nr.478) einige 
Mobificationen herbeigeführt. 
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machung beftinnmte Staatöverträge ; 3) Beftimmungen über Syftemi- 
firung und Organiſtrung von öffentlichen Behörden; 4) vie Anord- 
nungen, welche von den Minifterien over andern oberften Verwal⸗ 
tungsbehörven des Reiches innerhalb ihres Wirfungskreifes mit ver- 
bindender Kraft zur Auslegung oder Vollziehung der Geſehe fo wie 
zur Feftftellung von Rechtsbeziehungen oder Obliegenheiten erlaffen 
werden. Die Berlautbarung dieſer Geſetze und Verordnungen hat 
durch das Reichögefepblatt zu gefchehen, ohne Unterſchied ob dieſel⸗ 
ben für den ganzen Umfang des Reiches oder nur für einzelne Kron⸗ 
länder, Landestheile oder Orte des Kaiſerreichs Wirkſamkeit erlangen 
follen ($. & des Bat.). Ausgeſchloſſen Hiervon find jene Minifterial- 
erfäffe, weiche fich auf Verleihung, Übertragung, Berlängerung oder 
Erlöfchung der Invuftrieprivilegien beziehen ($. 5 des Pat.). Über 
befondere Bewilligung des Kaiſers kann fich zur Kundmachung von 
Gefegbüchern over andern Geſetzen von großem Umfang auf die Ein- 
haltung des Kundmahungs- oder Einführumgspatentes in das 
Reichsgeſetzblatt befchränft werben, in welchem Fall das Geſetz felbft 
gleichzeitig auszugeben ift ($. 6 des Pat.). Alle in das Reichögefeh- 
blatt gehörigen Gefege und Verordnungen find als gefeglich kundge⸗ 
macht anzufehen, fobald fte felbft oder im angegebenen Fall die Er- 
(Affe im Reichsgeſetzblatt erjcheinen ($. 7 des Pat.). Ihre verbinvende 
Kraft jenoch beginnt, wenn denfelben nicht ausbrüdlich eine andere 
Beftimmung beigefügt wird, in allen Theilen des Reichs erft mit dem 
Anfang des fünfundvierzigften Tages nach Ablauf desjenigen, an 
welchem das bezügliche Stüd des Reichsgeſetzblattes erfcheint. Auf 
jedem Stüd des Reichsgeſetzblattes ift deßhalb ver Tag der ftattge- 
fundenen Herausgabe und Verſendung ausdrücklich anzugeben ($. 8 
des Pat.). Es iſt demnach zwifchen dem Anfangspunft der Giltig- 
keit des Gefebes und dem Anfangspunft der Wirkſamkeit desſel⸗ 
ben wohl zu unterfcheiven. — Nach Maßgabe der Umftände und des 
daraus hervorgehenden Erforvernifies find zur möglichften Verbrei⸗ 
tung der im Reichögefepblatt Fundgemachten Gefebe und Verordnungen 
auch noch andere Arten der Veröffentlichung, als Einrüdung in die 
öffentlichen Landeszeitungen, öffentlicher Anfchlag und andere landes⸗ 
übliche Mittel der Verlantbarung anzuwenden ($. 15 des Pat.)>. 


5) 8. 44 dieſes Patents erflärt, daß für die Militärgrenze hinfichtlich der Kund⸗ 
madhung von Geſetzen unb Berorbnungen eine befonvere Beſtimmung erfolgen 
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Die bisher angegebenen Beſtimmungen betreffen die äußere 
Form der Kundmachung. Es gibt aber auch gewifle Vorfchriften, 
weldye fich auf Die innere Form der Kundmachung beziehen. Geſetze 
und Faiferlicde Verordnungen nemlich müfjen ſowohl mit der Unter- 
fehrift des Kaiferd als mit der Unterfchrift jenes oder jener Minifter, 
in deren Zweig der Gegenftand zunächft einfchlägt, und der Unter- 
ſchrift des Canzleidirectors des Minifterraths und der am Schlufle 
feitwärts ftehende Formel: „auf allerhöchfte Anordnung“ verjehen 
fein (Art. & ves a. h. Gabineisfchr. v. 20: Aug. 4854). Überdieß tft 
in der Kundmachung der Geſetze und Faiferlichen Verordnungen ſowohl 
der flattgefundenen Einvernehmung der Minifter als unter Umftän- 
den der Anhörung des Reichsraths zu erwähnen 8 (a. h. Babinetsfchr. 
v. 20. Aug. 4854 Art. 3, Pat. v. 43. April 4854 8. 7). 


B. Autonomie!. 


8. &. Unter Autonomie (Selbftgefeßgebung) im eigentlichen 
technischen Sinn des Wortes? verfieht man das Recht gewifler Eor- 


werbe. Diefe ift nunmehr erfolgt; Taiferl. Berorbn. v. 31. Juli 1858 (R. G. B, 
Kr. 470). — Die Übrigen Beftimmungen jenes Patents über bie Einrichtung der 
Lanbesregierungsblätter ($. 9), liber die VBetheiligung mit dem Reichsgeſetzblatt 
n. f. f. ($. 10-42) haben an biefem Orte fein Intereffe. 

6) Würde es einem ber äußerlich gehörig kundgemachten Geſetze und Verorb- 
nungen an ber gehörigen inneren Form fehlen, jo wäre das Geſetz als unverbinblich 
anzuſehen. 

4) Bgl. Puch ta Das Gewohnheitsrecht IS. 155 fg., II S. 105 ig., Wilba 
in Weiske's Hechtelegiton Bb I ©. 580560, Gerber Über ben Begriff 
der Autonomie im Archiv für bie civil. Praris Bd XXXVI S. 835 — 64, 
Maurer Über den Begriff ber Autonomie in ber Tritifchen Überfchau Bb 11 
©. 339—2370. 

2) Unter Autonomie im uneigentlihen vulgären Sinn, auch Privatautonomie 
genannt, verfieht man das Recht ber Privatperjonen ihre concreten Rechtsverhält⸗ 
nifje nach eigenem Belieben zu normiren, bafern nicht gegen abjolute Geſetze ange: 
gangen wird; vgl. Buhtall ©. 105 fg., Wil da ©. 545 fg., Gerber Syſtem 
bes deutichen Privatrechts 4. Aufl. 5.26 Notes. (Wenn aber Gerber die Privat: 
autonomie als das Recht befinirt „Dispofitiugefee durch Vertrag abzuändern“, fo 
if dieß nnrichtig ausgebrüdt, da ber Vertrag nur die Anwenbung bes Dispofitiv- 
geietges im concreten Fall ausschließt, nicht aber dasfelbe abzuändern oder aufzu⸗ 
heben vermag.) Der Gebrauch bes Worts Autonomie in dieſer Bedentung, der fich 
noch bei neuern Schriftftellern 3.8. Böcing Pandelt. 2. Aufl, 18.237, Ihering 
Gert des röm. Rechts HS. 454 findet, wirb beffer gänzlich aufgegeben; vgl. 
Puchta Gewohnh. IS. 458, Bejeler Syftem IS. 96. 97. 
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porationen® (3. B. der Städte, Dörfer, Zünfte, Univerfitäten) für 
die ihrer Wirkfamfeit unterworfenen Verhältniffe Fraft eigener Will⸗ 
für objective Privatrechtsnormen zu geben, durch welche fomit wirk⸗ 
liche Rechtsſaͤtze entftehen, welche auch dritte Perſonen binden. Die 
Autonomie in diefem Sinne ſetzt eine höhere Macht im Staate, Die 
eigentliche gefebgebende Gewalt voraus, der gegenüber gewiſſe klei⸗ 
nere Kreife fich das Recht objective Privatrechtsnormen mit befchränf. 
terem Umfang zu geben bewahrt haben‘. Soldye felbftgewillkürte 
objective Privatrechtsnormen nennt man insbefondere Statute und 
zwar weil fie Befeeskraft haben statuta legalia. Mit der Ausbil⸗ 
dung der Landeshoheit verſchwand allmälig das Recht gewifier Cor⸗ 
porationen fi) Statute diefer Art zu geben (jus statuta condendi)$, 
und fo hat denn insbeſondere auch für Ofterreich die Autonomie auf- 
gehört® Duelle des Privatrechts?, Entftehungsgrund von Privat- 
rechtsſäͤtzen zu fein. 

Ganz verfchieden von diefer Autonomie ift das Recht der Eorpo- 
rationen und Gefellfchaften, ſowohl ihre innern Verhältniffe als ihre 
eonereten Beziehungen zu dritten Perfonen durch freie Vereinbarung 
ihrer Mitglieder zu normiren 8. Solche Normen find nichts anderes 


8) Man ſpricht zwar häufig auch von der Autonomie gewifjer Stäube unb zwar 
insbeſondere von der Autonomie des hoben Adels. Allein daß dem Adel Autonomie 
im techniſchen Sinn des Worts niemals zuftand darüber |. Wilda ©. 555 fg., 
befien Ausführungen mir volllommen richtig zu fein ſcheinen, und Gerber in der 
angef. Abholg., der auffallenber Weife ben treffliden Auffatz wor W ilda nicht zu 
kennen ſcheint. A. A. iſt Maurer in der angef. Abhbig. 

4) Man kann daher mit Thöl Einleit. 8. 49 die Autonomie baffenb als eine 
neben ber Gefegebung des Staats beftehenbe untergeorbnete Geſetzgebung be- 
zeichnen. 

5) Bgl. hierüber insbeſ. Wilda ©. 554 fg. und ſ. auch Glückl S. 508 fg. 

6) Schon Wilda gelangt zu dem Refultat, daß der Begriff der Autonomie in 
ber angegebenen Weife dogmat iſch gefaßt werben muſſe, daß er aber feine prak⸗ 
tifche Bebeutung verloren habe. Die gleiche Anficht in Anſehung ber; praftiichen 
Bebeutung ber Autonomie hat Gerber in ber angef. Abb. entwidelt. AU 
Maurer, ber ben Nachweis erbringen will, daß bie Autonomie noch h. z. T. prak⸗ 
tiſche Geltung habe, mas ihm jeboch nicht gelungen fein bürfte. 

7) Das Gleiche gilt für das Strafrecht : anders ſteht es in Anfehung der Orts- 
und Gewerbepolizei. 

8) 1.4 D. de colleg. et corp. (47, 22) Sodales sunt qui ejusdem collegii 
sunt..... His autem potestatem facit lex pactionem quam velint sibi ferre, 
dum ne quid ex publica lege corrumpant. Bgl. hierüber Glück I S. 89 fg., 
©. 469 fg. und Wächter Hbb. 1IK. 14. 
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als ein Ausfluß der allgemeinen Befugniß der ‘Privatperfonen durch 
freie Vereinbarung ihre Privatrechtsverhäftnifle felbft zu regeln (alſo 
ein Ausflug der gewöhnlich fo genannten Privatautonomie), und wird 
an diefem Charakter auch dadurch nichts geändert, daß ſolche Normen, 
welche man ebenfall8 Statuten? und zwar zum Unterfchied von den 
statuta legalia statuta conventionalia19 zu nennen pflegt, unter 
Umftänden einer Vorlage an die Regierung und einer Genehmigung 
feiteng verfelben bepürfen 11. 


II. Gewohnheitsrecht. 


8.5.1. Die ältere Anfchauungsweife von der Entftehung des 
Rechts 1, welche bis auf die neuere Zeit herauf in ungefchwächter 
Kraft herrfchte, fah in dem Geſetzgeber die einzig berechtigte Quelle 
der Rechtserzeugung. Rur was der Gefebgeber „mit freier Willfür“ 
ſchaffe, das fei eigentlich Recht, jede andere Entftehungsmeife fei eine 
Ufurpation gegenüber der Ommnipotenz der gefeßgebenden Gewalt und 
könne höchftens unter gewiſſen Vorausfegungen auf Duldung An- 
ſpruch machen, müfje fid) aber jedenfalls alle Befchränfungen gefallen 
laſſen, welche die gefeggebende Gewalt ihr aufzuerlegen für gut finde. 
Diefer Auffaffungsweife, weldye vom einfeitigften Stanppunfte der 


9) Bei diefer Eintheilung der Statuten in statuta legalia und statuta con- 
ventionalia wird das Wort Statut in dem weiten Sinn genommen, in weldem 
es überhaupt eine Satung bedeutet, mag dieſe num ein concretes Rechtsverhält⸗ 
niß normiren ober eine allgemein giltige objective Norm enthalten; gl. insbeſ. 
Wächter $.14 Note 4. 

40) Solche statuta conventionalia find 3. B. die Statuten ber Rational: 
bank, der Nordbahngeſellſchaft u. |. f. Mit Unrecht verwirft Bejeler Syftem I 
S. 104 diefe Begeihnung; Bejeler (1 S.400fg.) unterfcheibet aber Überhaupt 
nicht gehörig bie zwei verjchiebenen Arten von Statuten, ein Mangel, ber ſich auch 
bei Stubentau 16.108 findet. Unrichtig ift auch Dasjenige was Wini- 
warter IS. 98. 94 ausführt. 

414) Wenn in den von ber Regierung genehmigten Statuten einer Geſellſchaft 
Ansnahmen zu ihren Gunften vom geltenden Recht enthalten find (vgl. 3.8. 8.55 
des Bat. v. 4. Fuli 41844, die Statuten der Nationalbank enthaltend), fo wirb bier» 
mit der betreffenden Geſellſchaft eben ein Privilegium verliehen; von einem sta- 
tutum legale tann natärlich auch in diefem Fall durchaus keine Rebe fein. 

4) Bgl. über diefe ältere Auffafjung des Gewohnheitsrechts Savigny 
Syſtem I 5.38, Puchta Das Gewohnheitsrecht (Bde 1828. 4837.) Bd II 
S. 208 fg. und Vorleſ. Über das heut. röm. Hecht 8. Aufl. 1 S. 10fg. — Die 
ältere Literatur des Gewohnheitsrechts |. bei Thibaut Suftem des Banbeltenr. 
(8. Auff_ 41884) 8.47 Note d. 
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abſtracten Subjectivitaͤt ausgehend alles Naturwüchſige im Staats⸗ 
und Rechtsleben durch einen Act ſelbſtbewußter, ins Belieben der Ein⸗ 
zelnen geſtellter Thaͤtigkeit erflären wollte und daher auch das Recht 
auf einen Vertrag als deſſen lebte Wurzel zurüdführte, konnte das 
Gewohnheitsrecht gleichfalls nur als eine ganz willfürliche Bildung 
erfcheinen. Die ältere Schule verftand unter dem Gewohnheitsrecht 
den Inbegriff von Rechtsfähen, welche einer langen Uebung (Gewohn- 
heit) ihre Entftehung verdankten. Diefe mechanifche materialiftifche 
Erflärungsweife verlegte den Grund der Entftehung des Gewohn- 
heitsrechts in daß fortgefeßte gleichförmige Handeln, in die Gewohn⸗ 
heit) consuetudo)? und fand die Rechtfertigung für die Geltung des⸗ 
felben in einer Zurüdführung auf den allgemeinen Staatswillen. 
Man vertoechfelte unter Bezugnahme auf Ausfprüche des roͤmiſchen 
Rechts 3 die nationale Bafis des Rechts mit der politifchen* und un- 
terfchied in einer fchon den Gloſſatoren befannten Weiſes zmifchen 
Republifen und Staaten mit monarchiſcher Verfaffung. In den Staa- 
ten der legteren Art wurde das Gewohnheitsrecht als ein Necht an- 
gefehen, welches die Unterthanen, die doch an der gefeßgebenven Ge⸗ 
walt feinen Antheil hätten, fidy felbft zu geben fuchten, als eine Art 
Anmaßung einer Thätigkeit, weldye nur dem Regenten zuftehe und 
daher nur in fo fern auf Berüdfichtigung Anſpruch machen, könne, 
als diefer durch ausbrüdlichen oder ftillfehweigenden, allgemeinen ober 
ſpeciellen Conſens das Gewohnheitsrecht billige®. Wie über die Art 


2) So befinirt, um ftatt Aller Einen anzuführen, Glück Pandeltencomment. 
1 S. 447 da8 Gewohnheitsrecht ale „eine verbindliche Norm, welche aus gleich« 
förmigen Handlungen ber Untertbanen entftanden” fet. 

3) Denn ſchon bei dem römischen Juriſten findet fi) bie im Tert bemerfte 
Berweihslung (vgl. hierüber Puchta Gemohnbeiter. 15.449 fg.) 1.82 $.ı D. 
de leg. (4, 8) 1. 85 eod: — quae longa consuetudine comprobata sunt — 
velut tacita civium conventio non minus quam ea quae Scripta sunt jura 
servantur. gl. Mühlenbruch Lehrb. des Pandektenr. 4. Aufl. 1 $. 88 Note 3. 

4) Bol. hierüber insbeſ. Puchta Gewohnheitsr. 1S. 192 fg. 

5) Diefe Unterfcheibung findet ſich ſchon bei Placentinus Summa in Cod. 


‘ad 1. 2 C. quae sit longa consuetudo 8, 53), welcher bie I. 83 D. cit. mit 


Rückficht auf republikaniſche Verfaffungsgrimbfäge erklärt, 1. 2 C. cit. aber auf 
die monarchiſche Verfaſſung bezieht; vgl. Puchta Gewohnbeitsr. II S. 204 fg. 
und Sapigny1©. 425. 

6) So fügt Glück feiner Definition des Gewohnheitsrechts (vgl. Note 2) 
hinzu, daß Die Durch Gewohnheit eingeführte verbindliche Norm durch Die Genehmi⸗ 
gung ber höchſten Gewalt im Stante Geſetzeskraft erhalte, und ber Wiener Hei- 
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des Eonfenjes?, fo herrichte unter den Alteren Schriftftellern noch über 
viele andere Punkte, namentlich über Die Erforbernifle, den Beweis 
und bie Wirkfamfelt des Gewohnheitsrechts lebhafter Streit®, fo daß 
diefe ganze Materie als eine der fchmierigften und verwideltften er- 
fhien® und inshejondere ver Herrfehaft des Gemohnheitsrechtd die 
fo lebhaft betonte Nechtönnficherheit zur Laſt gelegt wurbe10. In 
jenen Ländern, wo man den ganzen Rechtöftoff in die Form eines 
Geſetzbuches gießen zu koͤnnen glaubte und im Vollgefuͤhl legislato- 
rifcher Omnipotenz zur Abfafiung der neuen Geſetzbücher fchritt, lag 
nichts näher als der Gedanke jene für anomal gehaltene Rechtsbil⸗ 
dung nicht nur für die Bergangenheit aufzuheben, indem man ihre 
Reſultate in den einen oder andern Gefepesparagraphen aufnahm, 
fonvern ſelbſt für die Zukunft die Bildung eines neuen Gerwohnheite- 
techts ganz over doch theilweife zu unterfagen, indem man es für eine 
Ehrenfache ver mit taufend Augen verfehenen geſetzgebenden Gewalt 
anfah jede Veranlaſſung zur Bildung eines neuen Gewohnheitsrcchts 
durch die ſchnelle Erlaffung eines Gefebes oder doch einer nachträg- 
lichen Verordnung abzufchneiden 11. Diefen Gang fehen wir denn 
auch die Öfterreichifche Geſetzgebung nehmen. 

Schon das Joſephiniſche Geſetzbuch (18.9. 40) verbot in 
Übereinftimmung mit der damaligen Auffaſſungsweiſe des Gewohn⸗ 


neccius 1 S.55 findet kein Bebenten auch eine consuetudo contra jus zuzu⸗ 
lafien, „ba burch bie ſtillſchweigende Bewilligung bes Landesherrn bie rechtliche 
Gewohnheit eingeführt werde, und ba es einerlei fei, ob ber Landesfürft feinen 
Willen ausdrücklich ober ftillichweigend erkläre.” 

7) Bgl. hierüber GIUAIS.35 &.479 fg. Die Abhandlung des in Oſter⸗ 
reih vielgelefnen Shömann Hanbb. d. Civilr. (1806) II &.28—64 („er 
vifion der Lehre vom Gemohnbeitsrecht”) geht darauf hinaus zu beweiſen, ba in 
monarchiſchen Staaten ſtets die ſtillſchweigende Specialeinwilligung ber geſetz⸗ 
gebenpen Gewalt erfordert werbe und baf eine consuetudo contra jus in „lande®» 
herrlich regierten Staaten” ſich nicht Bilden dürfe. 

8) Bol. Glückl 8. 86 fg. und Puchta Gewohnheitsr. Kap. II. IV. V. 

9) In Älteren Auflagen feines Syftems fagte Thibant, bie Theorie vom 
Gewohn heitsrecht ſei in allen Punkten beftritten,, und anf diefen Ausipruch beruft 
fh Zeiller 15.78 Note** ausdrülklich. 

6 40) Bl. Bornemann Suftem. Darfiellung db. preuß. Eivilr. 3. Aufl. I 
.28 19. 

44) Vgl. hierüber Zeiller 15.79. 80. Das Joſeph. Geſetzb. 18.10 fagte: 
„Soll in dergleichen Fällen (nemlich worüber in den Gefeßen nichts verorbnet ift”) 
eirte allgemeine und gewiffe Anordnung für nothwendig ober doch erſprießlich 
gehalten werben, fo ift dieſelbe bei dem Lanbesfürften zu ſuchen.“ Vgl. Borne> 
mann] S.30fg. 


3* 
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heitsrechts auf ältere oder neu fich bildende Gewohnheiten Rüdficht 
zu nehmen, möchten diefe Gewohnheiten folche fein, welche ſich gegen 
das Gefeh oder neben dem Geſetze zu bilden fuchen follten (consue- 
tudo contra jus, praeter jus; abaͤndernde, ergänzende Gewohnheit), 
möchten fie allgemeine oder particuläre, generelle oder fpecielle fein. 
Der Verſuch neues Gewohnheitsrecht zu bilden wurde für ein ftraf- 
bared Beginnen erklärt !2. — Das weftgalizifhe Geſetzbuch 
verbot ebenfalls auf das Gewohnheitsrecht Rüdficht zu nehmen und 
geftattete nur die Ufualinterpretation 3. — Die Berfafler des all- 
gem. bürgerl. Geſetzbuches vom Jahr 4844 ftanven gleichfalls 
unter dem Einfluß jener älteren Auffaffung; Zeiller (IS.78) ber 
ruft ſich ausprüdlih auf Sonnenfels (Staatswiflenidh. I $. 13%) 
und auf Schömann (in der angef. Abhandl.), um aus innern Grün- 
den bie Haltlofigfeit und aus äußern Gründen die Werthlofigfeit des 
Gewohnheitsrechts darzuthun. Auf Diefe Weife entftand denn der 
8.40 des bürgerl. Geſetzb. Alles ältere Gemohnheitsrecht wurde 
abgeſchafft *, mit Ausnahme jener Rechtsfäge, auf welche Das Ge⸗ 
ſetzbuch ſelbſt fi) etwa berufen follte; die Bildung eines neuen Ge⸗ 
wohnheitsrechts contra oder praeter jus, allgemeinen oder particu« 
lären Umfangs, wurde unterfagt. Da fi) nun das Geſetzbuch in kei⸗ 
ner einzigen Stelle auf Gewohnheitsrecht beruft, jo Tann man den 
allgemeinen Sag aufftellen, daß das Gewohnheitsrecht in der Sphäre 
des öfterreichifchen allgemeinen Privatrechts 5 gänzlich aufgehört habe 
Rechtsquelle zu fein 18. 


12) 18.9. 8.351. f. Diefe Anffafjung der Strafbarkeit einer Handlung, 
woburd Gewohnbeitsrecht eingeflihrt werben ſoll, fteht in engem Zuſammenhang 
einerjeits mit ber materialiftifchen Auffaffung ber Entſtehung des Gewohnheits⸗ 
rechts, anbererfeits mit ber Anficht, daß im Gewohnheitsrecht ein Eingriff ber 
Unterthanen in bie Sphäre ber Iegislativen Thätigkeit Tiege. Ebenfo jagt Schö⸗ 
mann a. a. O. (8.66): „Bilder ſich alſo ein Gebrauch gegen ein Gejet, fo haben 
Polizei und Richterftellen einer groben Berfäumniß ſich ſchuldig gemacht, daß fie 
nicht einen jeden gefeßwibrigen Act der gehörigen Rüge unterwarfen.” 

18) 15.22. „Auf Lanbesgebräude und Gewohnheiten kann zwar in Fällen, 
welche auf bie Auslegung eines Geſetzes Bezug haben, Rüdficht genommen wer- 
ben (cf. 1.37 1.38 D. de leg. ; $.24 des weftgaliz. Geſetzb. THLI it nur von Prä- 
jubicien zu verftehen); allein fie find nicht hinreichend ein Schon vorhandenes Geſetz 
aufzuheben oder ein neues zu begrinben.“ 

44) Bel. auch das Kundmachungspat. v. Jahr 4814, Abf. IV. 

15) Anders in manchen Zweigen des befomvern Privatredhts 3. B. im Han- 
delsrecht. 

16) Manche neuere Schriftſteller ſind ſo weit gegangen zu behaupten, daß ſelbſt 
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Der wichtige Kortichritt, den die neuere Zeit über jene ältere An- 
fhauung hinaus gemacht hat, ift befannt. Gerade in diefer tiefern 
Erfenntniß der Entftehung des Rechts und der Bedeutung, welche 
dent Gewohnheitsrecht zuguerfennen ift, Tiegt das größte Verdienft 
der f. g. biftortichen Schule, da hierin recht eigentlich ihr philofophi- 
[her Halt liegt. Hugo!? fprach zuerfi den Sat aus, daß auch Die 
Gewohnheit eine jelbftändige Nechtsquelle von nicht minderer Bedeu⸗ 
tung fei als das Geſetz. Puchta1!3 und Savigny!? begründeten 
hierauf tiefer das Wefen und den inneren Proceß der Entftehung alles 
Rechts. Was das Gewohnheitsrecht anbelangt fo gingen Puchta 
und ihn folgend theilmeife auch Savigny ind andere (fpiritualiftifche) 
Ertrem über, indem fie die Gewohnheit bloß als ein Erfenntniß- 
mittel des Rechts auffaßten?°. Allein fowenig die Gewohnheit Die 
Entftehungsurfache des Rechts iſt, wie die ältere Schule irrig 
annahm (materialiftifche Auffaffung), jo wenig ift fie andererſeits 
bloß eine Erfheinungsform des Rechts (fpiritualiftifche Auffaf- 
fung) 21: fie ift vielmehr eine Entftehungsform des Rechts. So- 
wenig das Geſetz ohne Publication, fo wentg ift die Volfsüberzeugung 
ohne Gewohnheit Recht, da Alles was Recht fein fol äußerlich 


ein gejetzliches Verbot Die Bildung neuen Gewohnheitsrechts nicht ausſchließen 
tönne, fo 3. B. Puchta Borle. 1 Beil.I S.446, Renaud Deutfches Privatr. 
(1848) 1.76, Stahl Rechtsphiloſ. II S. 238 (der ſich aber etwas vorfichtiger 
ausdrückt.) Allein dieſer Anficht liegt offenbar eine Verwechslung zu Grunde. Die 
Bildung neuer Anfichten, das Entftehen neuer Vollsüberzgeugungen kann allerdings 
feine Macht hindern, aber bie Geltung berjelben als Rechtsjäte kann allerdings 
gehindert werben, ba in einem Lande, in welchem e8 gefetzlich verboten ift auf Ge⸗ 
wohnbeitsrecht überhaupt ober auf Gewohnheitsrecht gegen ein beftimmtes Gejeb 
Rüdficht zu nehmen, jeder Richter nur das Gefet zur Anwenbung bringen wirb und 
jedes andere Urtheil nichtig wäre. 

47) Civiliſt. Magazin BdIV (1844) S.89fg. Auch ſchon Schlofjer in 
feinen Briefen über Gefeßgebung (1789) ſpraq ſich ſehr lebhaft für das Gewohn⸗ 
heitsrechts aus (5. 1690 — 474). 


48) In der Notecit. Schrift; vgl. auch Banbett $.44 und bazu Vorlefungen 
1©.49g. 

49) Suftem 188.7. 42. 18. 25. 28 fg. 

20) Diefer Anfiht find auch Böding I 5.14, Nenaud Deutfches Privatr. 
18.28 und Thöl Einleit. 88.54. 52. 

31) Der Sab „Es ift Gewohnheit, weil es Rechtens ift“ (bie Gewohnheit ift 
Wirkung des Rechts) ift nicht minder falfh ald der Say „Es iſt Rechtens, weil 
8 Bewohnbeit ift” (die Gewohnheit ift Urfache bes Rechts); vgl. Bluhme En- 
cyelopãdie 15.44. 
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erkennbar fein muß 22. Erſt durch die Gewohnheit wird der Grundſatz 
zum Rechtsſatz, die Überzeugung des Volks von dem was Recht fein foll 
zur geltenden Rorm, zum wirklichen Recht 23. Sonady ift denn das Ge⸗ 
wohnheitsrecht jenes Recht, welches fi durch eine in längerer Befol- 
gung und Anwendung ausgefprochene rechtliche Überzeugung im Volk 
oder in gewiſſen Streifen desfelben bildet. Nach diefer Anficht bedarf 
das Gewohnheitsrecht durchaus nicht eines Conſenſes des Geſetz⸗ 
geber8%, es fteht hiftorifch vor dem Geſetz, ift das prius desſelben und 
hat gleiche Kraft und felbftändige Geltung wie das Gefeg jelbft 25. 

11. Wefentlich verfchieden von der Gewohnheit ald Gewohn⸗ 
heitsrecht d. h. als einem Rechtsſatz, einer Rechtsnorm, welche 
fi auf dem Weg der Gewohnheit gebilvet hat, ift die Gewohn- 
heit im natürlichen Sinn als Übung, Gebrauch, Sitte, Her- 
fommen ?®, welche nicht eine Rechtsregel begründet, fondern als eine 


23) Übereinflimmend heißt es in I. 82 8. 1. D. leg. — rebus ipsis et factis 
populus voluntatem suam declarat; vgl. Vangerow Lehrb. der Pandelten 
6. Aufl. 15.45 Nr. 2. 

23) Diefe Auffaffung kann als die herrfchenbe bezeichnet werben, vgl. Kie⸗ 
rulff Theorie des gemeinen Civilr. (4839) 1 S.6fg., Sintenis Das prait. 
gemeine Eivilr. (1844) 18.3, insbeſ. S.22fg. und Notes, Wächter II 5.9, 
insbef. Note 9, Mühlenbrud I $. 88, Stahl Rechtsphilof. II S. 238 fg., 
Vangerow 18. 14. — Wenn Thöl Einleit. S. 184 Notes jagt: „Es fett bas 
Dafein einer gemeinfamen Rechtsüberzeugung leineswegs voraus, daß der Rechte- 
fat bereits in Anwendung gelommen fei. Es gibt zwar feine ungeſprochene Sprache 
und keine ungeübte Sitte, wohl aber ein ungeübtes Recht d. h. unangewandte 
Rechtsſätze,“ fo liegt bierein ein Sophisma. Allerdings gibt es Rechtsſätze, 
welche nicht angewandt werben, wie 3. B. Rechtsſätze, bie die Geſetzgebung aufftellt 
und welche noch im feinem concreten Fall zur Anwenbung gelommen find; ebenfo 
gibt es antiquirte Rechtsfäte und im biefem Sinn giebt es denn auch ungeſprochene 
(tobte) Sprachen, ungellbte (abgeftorbene) Sitten. Aber in allen dieſen Fällen wirb 
vorausgeieht, daß ber nicht angewandte Rechtsſatz bereits beſtehe; ſowenig es eine 
Sprache gibt, bie nie geſprochen wurbe, eine Sitte, bie nie gebt wurbe, fo wenig 
gibt e8 ein Gewohnheitsrecht, bevor nach ber Überzeugung gehandelt wurbe. 

24) Doch gibt es felbft heutzutage noch gemeinrechtliche Schriftfteller, welche 
bie entgegengejeßte ältere Anficht theilen, wie z. B. Thibaut in der 8. Aufl. feines 
Syſtems (1834) 8.17 fg., R. Schmid in der Recenſion von Befelers Bollsrecht 
(Kritifch. Jahrb. f. Rechtswiſſ. 1844 S. 399. 406; gegen Schmid f. die richtigen 
Einwendungen Renauds 1.76 Notes), Maurenbreher Deutfches Privatr. 
(2. Aufl. 1840) 1 $.24. — Diefer Anficht it au noh Winiwarter (2. Aufl. 
4838) I ©. 90. 

25) Es iſt aber durchaus nicht zur billigen, wenn Winiwarter 1 S. 90 bie 
Überfchrift gibt: „Normen welche mit ben Gefeten Ähnlichkeit haben“ und dahin 
ſowohl das Gewohnheitsrecht al8 bie Privilegien rechnet. 

26) Über den vielbeutigen Ausprud Herlommen vgl. Puchta Vorleſ. 1.26,” 
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bloße Wiederkehr gleichförmiger Handlungen, als eine ftetige Wie- 
derholung gewiſſer Vorgänge erfcheint, welche ihren Grund nicht in 
einer Rechisüberzgeugung, fondern in dem rein änßerlichen Satz con- 
suetudo est altera natura haben??, Wenn ed 3. B. an einem Ort 
übfich iſt bei einer Leichenfeier einen Leichenfchmaus zu halten, oder 
nach geichloffenem Handel ind Gafthaus zu gehen und Wein zu trin- 
fen, oder das Vieh nicht im April, fondern im Mai auf die Weide zu 
führen, fo fpricht fi) in allen diefen Vorgängen ficher Feine Rechts- 
überzengung aus: es ift nicht eine Rechtsüberzengung, welche in und 
durch Gewohnheit zum Rechtsſatz wird, fondern e8 find dieß Hand» 
lungen, welche durch Wiederholung zu natürlichen Gewohnheiten, 
zur Sitte werden. Auf folche Orts- und Landesgebräudhe findet num 
im bürgerl. Geſetzb. öfters Berufung flat. So 3. B. wenn ed im 
8. 4409 heißt, daß nach beenvetem Pacht das Grundſtück in gewöhn⸗ 
licher vwirtbichaftlicher Cultur zurückgeſtellt werden müfle, fo ift hier 
bei auf die in dieſem Bezirke übliche wirthichaftliche Culturart zu 
fehen. Ebenſo wenn im $. 549 vorgefchrieben wird, daß das Be⸗ 
gräbniß dem Gebrauch des Orts angemeffen fein fol; pflegt man 
3. B. an dem Ort A die Todten unter den Tönen wehklagender Mufif 
zu begraben, fo iſt doch wohl in diefer Übung nicht der Ausdruck einer 
Rechtöüberzeugung zu fehen. Das Gleiche gilt von dem $. 504, nad) 
deſſen Beſtimmung rüdftchtlich der Triftzeit auf den Gebrauch in der 
Markung zu fehen ift, alfo darauf, wie es in wirthichaftlicher Be⸗ 
ziehung von je her gehalten wird. Wenn ferner im 8.389 und 8. 390 
vorgefchrieben wird, daß der Bund auf die an jedem Ort übliche Weiſe 
befannt gemacht werde, fo wird die Behörde darauf verwiefen dem 
Herfommen zu folgen, alfo 3. B. am Ort A den Fund durd) Trom⸗ 
melichlag, am Ort B durch Maueranfchlag befannt zu geben, und es 
liegt auch in diefer Beſtimmung nicht die entferntefle Spur ber Ans» 
erfennung eines gewohnheitlichen Rechtsſades 28, 


Reuaud 18. 36; Über neuere Verſuche biefen Ausprud auf eine beftimmte Be- 
deutung zu beichränfen vgl. BangerowI ©. 46. 

37) Dal. Puchta Gewohnheitsér. 1S.76 Note 5. 

38) In ähnlicher Weile heißt es im 8.43 des Patents v. 27.Dec. 1854, Daß 
die Schte auf die an jedem Ort nnd in jedem Land übliche Weife proclamirt werben 
ſollen. — Das Citat des q. 1029 bei Stnbenrand 1 8.101 beruht wohl auf, 
einem Druckfehler. 
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Unfere Schriftfteller begehen nun — mit einer einzigen Aus- 
nahme2° — den weſentlichen Verftoß das Gewohnheits recht, von 
- dem 8.10 a. b. G. B. handelt, und die bloße natürliche Gewohn- 
beit, welche nicht der Ausprud einer Nechtsüberzeugung iſt, unter» 
einander zu werfen und beim $. 40 als Fälle, in denen ſich das Ge- 
ſetzbuch in der That auf Gemwohnheitsrecht berufe, die fo eben alle: 
girten Paragraphe des a. b. G. B. anzuführen. Die Veranlaſſung 
zu dieſem Irrthum, der fi fchon bei Zeiller 30 findet, ja noch über 
denfelben hinaufzureichen fcheint 31, liegt einerfeitS in dem Ausdruck 
„Gewohnheiten“ im $. 40, ein Ausdruck, der eben fo gut dazu dient 
das Gewohnheitsrecht zu bezeichnen, ald die. bloß natürliche Sitte 
und Übung, welche feinen Rechtsſatz umfchließt; andererſeits in ber 
exegetifchen Methode, welche in dem Trieb ‘Barallelftellen aufzutreiben 
und nad) Art der Gloflatoren jede Beftimmung des Geſetzbuchs 
aus einer andern heraus zu erflären Vieles vereinigt, was beffer 
geichieven bleibt. Jener Irrthum ift aber nicht bloß ein theoretifcher, 
er hat auch praftiich wichtige Folgen. Einmal find jene Schriftfteller 
genöthigt die Berüdfihtigung der Sitte nur in fo fern zugulaflen, als 
das Geſetz ſich ausprüdlich darauf beruft (arg. $. 10). Hierdurd) 
gelangen fie zu einer ganz verfehlten Beichränfung, indem gerade 
umgefehrt immer und ohne daß es einer ausvrüdlichen Berufung von 
Seite des Geſetzbuchs bevürfte, auf die natürliche Gewohnheit, die 
Sitte Rüdftcht zu nehmen ift. Lebt und ftirbt 3. B. A in Wien, B in 
einem Eleinen mährifchen Dorf und jeder vermadht einem Legatar 
1000 Fl., jo wird die Frage, ob dieſes Legat in Conventionsmünze 
oder in Wiener Währung gemeint fei, ohne Zweifel mit Nüdftcht auf 
den Ortsgebrauch zu löfen fein??. Eben jo muß in andern Fällen, 


39) Winiwarter (1 ©. 94) allein ift e8, bei dem fich bie richtige Anficht 
findet; Stubenraud I S.400. 404 macht wieder! bieifim Tert gerügte Ber- 
wechslung. 

30) Comment. 1 S. 80; ebenſo bei den übrigen Schriftſtellern z. B. Schu⸗ 
ſter IS. 184fg., Ellinger ad g. 40 u. d. A. | 

34) Schon im Joſephin. Geſetzb. nemlich (TS. 14 fg.) feheint jene Verwechs⸗ 
lung flatt zu finden. 

32) cf. 1.50 $.3 D. de leg. I. (Si numerus nummorum legatus sit ne- 
que apparet quales sunt legati, ante omnia ipsius patrisfamilias consuetudo 
deinde regionis in qua versatus est exquirenda est —.) 1. 75 D. de leg. III. 
1. 24 $.4 D. qui test. fac. poss. (28, 4). — Dem im Tert Gefagten ſteht das 
MHofdecr. v. 25. Oct. 4847 (Michel Nr.1250) nicht entgegen. 
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wo fich thatfächliche Gewohnheiten gebildet Haben, welche feine Rechts⸗ 

regeln begründen, auf diefelben Rüdficht genommen werden, und es 
gilt auch für das öfterreichifche Recht Die Regel ea quae sunt moris 
et consuetudinis in bonae fidei judiciis debent venire (l. 34 
8. 20 D. de aedil. ed. 21, 4,3. Beſteht 3. B. an einem Ort bie 
Sitte das Miethgeld vorauszubezahlen, jo muß der Miether dasſelbe 
pränumeriren, follte die Vorausbezahlung auch nicht ausdrücklich fti- 
pulirt worden fein (1. 34 $. 20 cit.), und die gleiche Rüdfiht auf 
die Gewohnheit muß’ ftattfinden, wenn es etwa in der einen ober 
andern Gegend üblich fein follte den Dienftboten das Handgeld nicht 
in den Lohn einzurechnen, jondern als Draufgeld zu belaflen +. — 
Was dann ven Beweis der Sitte des Ortsgebrauchs u. f. f. an- 
belangt, fo hat denjelben jene Partei, welche ſich darauf beruft, in 
den gewöhnlichen civilprocefiualiihen Formen zu erbringen. Auch) 
hierin findet alfo ein wefentlicher Unterjhied vom Gewohnheits⸗ 
recht ftatt, und es ift irrig, wenn in neuefter Zeit Stubenraud 
(1 S. 404) die Grundfäße, welche für den Beweis des Gemohnheits- 
rechts gelten, auf ven Beweis der natürlichen Gewohnheit zu über: 
tragen verfucht hat. 


III. Juriſtenrecht. 


8.6. Die Thätigfeit des Juriftenftandes ift wie feine Wirk⸗ 
famfeit eine zweifache. Die Thätigfeit des Juriſtenſtandes ift eine 
theoretifche (literarifche), indem er in Lehre und Schrift das gel« 
tende Recht varftellt, oder eine praftifche (gerichtliche), indem er 
einen entftandenen Rechtsftreit entfcheivet?. Die Wirkſamkeit des⸗ 


83) Beiſpiele aus dem röm. Recht |. in. 6 D. de evict. (24, 2) (vgl. über 
diefe Stelle Savigny Syſtem VIII ©. 253 fg.) I. 4 pr. D. de usur. (22, A) 
I. 34 D. de R. J. und vgl. Puchta Gewohnheiter. S. 76—78 in der Note. 

84) Rur wird in ſolchen Fällen natirlich immer vorausgefekt, daß beide Par⸗ 
teien bie Sitte fannten und ſich ihr fomit ſtillſchweigend unterwarfen. Dadurch un⸗ 
terfcheibet fich eben die Sitte vom Gewohnheitsrecht, welches ſich auch in Anfehung 
der naturalia negotii bilden kann (vgl. Puchta Gewohnh. IS. 169 fg.), indem 
es im leßteren Falle auf die Kenntniß ober Unkenntniß der betreffenden Perſonen 
durchaus nit anlommt; vgl. auch RenaudL$. 86 Note 7. 

41) Puchta Gewohnheitsrecht LS. 161-167, U ©. 14— 21, Savignyl 
5. 44. 19. 20, Puchta Juſtit. I $$. 45. 48, Pandekt. $. 46, Borlefung. I 
©. 33 —42, Wächter II $: 10, Stahl Rechtsphiloſ. IS. 351 — 256, Thöl 
Einleit. $. 56. 

3) In einem andern Sinn gebraudt Savigny g5. 19. 20. biefe Ausdrücke. 
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felben ift entweder eine formelle (receptive), indem er das entftan- 
dene geltende Recht zum wiflenfchaftlichen Bewußtſein bringt, ober 
eine materielle (productive), indem ſich die rechtserzeugende Thä⸗ 
tigkeit des Volks in den Juriftenftand zurüdzieht und er ald Reprä- 
fentant und Depofitar des nationalen Rechtsbewußtfeins neues Recht 
hervorbringt. | 

Die materielle productive Wirkſamkeit des AYurtftenftandes kann 
nur das Refultat der praftifchen Thätigfeit desfelben fein?. Neues 
Recht kann fich nur durch die Praxis d. h. durch fortgefegte gleich- 
förmige Entfcheidungen der Gerichte bilden, wodurch der fragliche 
Sat in den Gebrauch des Gerichts übergeht (Gerihtsgebraud)) 
und dadurch zum Rechtsſatz wird. Diefe gleichförmigen Entfchei- 
dungen haben ihren Grund in der gemeinfamen Überzeugung ber 
Juriften, in denen das allgemeine Rechtsbewußtfein zum Ausdruck 
fommt. Die auf diefe Weife neu gebildeten Rechtsfäge haben daher 
ihren Grund lediglich in der Außeren Autorität des Juriſtenſtandes 
als des Depoſitars der nationalen Rechtsüberzeugung, nicht aber in 
den wiffenfchaftlichen Operationen und Debuctionen der Juriften als 
eines Kreiſes rechtögebildeter Männer. Das Recht, welches auf diefe 
Weife neu entfteht, ift fomit nicht das Refultat der Wiffenfchaft, fon- 
dern nur eine Art des Gewohnheitsrechts, defjen Organ der Gerichts: 
gebrauch ift, und heißt daher Juriftenrecht im engeren eigentlichen 
Sinn®. Da nun überhaupt das Gewohnheitsrecht im öfterreichifchen 
Recht nicht anerfannt ift, fo kann auch von einer materiellen pro- 
ductiven Wirkfamfeit des Juriſtenſtandes in Oſterreich, von einem 
Juriſtenrecht als Rechtöquelle Feine Rede fein. 


3) Es wird zwar öfters behauptet (3. B. Puchta Borld. 1 S. 40, Thöl 
$. 55) daß bie probuctive Wirkſamleit des Inriſtenſtandes ſich auch in ber Literari- 
ihen Thätigkeit besjelben, in einer communis opinio doctorum gelten mache. 
Allein mit Unrecht. Aus den Schriften ber Juriſten if, dafern fie nicht ſelbſt wie- 
ber ben Gerichtegebrauch bezeugen, nur zu entnehmen was nach ihrer Überzeugung 
Recht fein ſoll; Damit dieß wirklich Recht fer dazu bebarf es eines vermittelnben 
Organs und dieß ift die Prazis. Wenn responsa prudentium legis vicem obti- 
nent, ſo gelten die neuen Rechtsſätze nicht im Folge eines Gewohnheitsrechts, 
jendern in Folge der Wirkſamkeit, welche durch Die Geſetzgebung (auctoritate 
principis) den Ausſprüchen jener Juriſten beigelegt worben ift; vgl. hierliber 
Scheurl Beiträge zur Bearbeitung des röm. Rechts Hft I (1852) Nr. IV „Wiffen- 
Ihaftliches Recht” insbeſ. S. 125 fg. 

4) Thöl 8. 35 a. €. 
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Die formelle receptive Wirkfamfeit des Juriftenftandes macht ſich 
vor allem in deſſen tbeoretifcher Thätigkeit geltend. In dieſer Be⸗ 
ziehung ift es die Aufgabe des Juriſtenſtandes das beftchende Recht 
zum wiſſenſchaftlichen Bewußtfein zu bringen, den verborgenen In⸗ 
halt vesfelben zu Tage zu fördern, die Principien, auf denen es ber 
ruhet, zu erkennen und darzulegen, die Confequenzen aus demjelben 
abzufeiten, die Lüden des pofitiven Rechts auszufüllen und den gan- 
zen Rechröftoff in ein Syſtem d. h. in ein organiſches Ganze ſich ge⸗ 
genfeitig bedingender Rechtsfäbe zu bringen. Dieß ift Fein Produci⸗ 
ten eines neuen Rechts, fondern Entwidlung und Entfaltung des 
Gegebenen, Aufveden des Vorhandenen. Die Säge, welche der auf 
dieſe Weiſe vorgehende Juriſtenſtand aufftellt, haben nicht durch ihr 
bloßes Daſein Giltigfeit und zwingende Macht; fle unterliegen viel» 
mehr fortwährend einer Prüfung ihrer Wahrheit und einer Brobe ver 
Richtigkeit der wiſſenſchaftlichen Operation, durch welche fie gewon⸗ 
nen wurden. Selbſt die übereinftimmende Anficht der Rechtögelebrten 
(communis doctorum opinio) hat feine äußere Autorität 5, ſondem 
kann nur in fo fern auf Beachtung Anfpruch machen, als fe auf inne- 
ten Gründen beruht. Hieraus ergibt fich denn, daß die Wiffenfchaft 
nicht, wie man öfters behauptet hat?, eine Rechtöquelle fei, da bie 
Säge welche fie aufftellt Feine abfolute von der ‘Brüfung der Einzel- 
nen unabhängige Geltung haben, da fe bloß Lehrjäge nicht aber 
Rechtsfäge find, und daß das wifjenfchaftliche Recht (Juriſtenrecht in 
dDiefem Sinne, im uneigentlichen Sinn) mit dem Geſetzes- und Ge⸗ 
wohnheitsrecht durchaus nicht auf einer Linie ſtehes. 


5) Wie man dieß im Mittelalter behanptete (vgl. insobeſ. Puchta Gewohn- 
heiter. IS. 102 — 164) und wie bieß in neuerer Zeit Maurenbrecher 18. 30fg., 
$. 444 verlehrter Weife behauptet. 

6) Ze tüchtiger und bewährter baber ber Bearbeiter ver Wiſſenſchaft ift, deſto 
mehr innere Autorität wirb feine Anficht genießen. Daher it, wie Wächter II 
S. 48 Note 27 trefflich bemerkt, das Allegiren und Zufammenftellen tlchtiger 
Auctoren bei wichtigen und fehwierigen Kragen am Pla, ba es auf eine fehr na⸗ 
türliche Weife Die überlegte eigene Enticheibung befxäftigt, ihrem Gewicht noch das 
fremde beifügt und nicht bloß auf die Überzeugung, ſondern auch bie Beruhigung 
Anderer wirft. \ 

7) So 3.8. Puchta und Thöla.d.a. O. 

8) Bol. insbeſ. Stahl ©. 357. 357, Böding1&. 48 Rote, Scheurl 
©. 121. 123, Koh 1®. $. 34. — Mittelbar kann allerdings die Wiftenfchaft 
mit ihren Ergebniffen anf das Bollsbewußtfein und bie Gefeßgebung einwirken 
unb fomit bie Beranlaffung werben, daß ein Lehrfat als KRechtoſatz aufgeftellt wird; 
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In gleicher Weife verhält es fich mit der praftifchen Thaͤtigkeit 
der Juriſten. Die einzelnen Entfcheidungen eines Gerichtes (Brä- 
judicten), mögen ſte audy in langer Reihe gleichförmig wieber- 
gekehrt fein (Gerihtsgebraub, Praris), haben Feine bindende 
äußere Autorität (legis vim) für das urtheilende Gericht. Mag ein 
Gericht noch fo lange einer Anſicht gemäß gefprochen haben, fo ift 
ed dennoch für die Zukunft daran nicht gebunden; erfennt es nemlich 
daß es in früheren Allen unrichtig geurtheilt habe, fo hat es an dem 
Irrthum, weil er ein hergebradhter ift, nicht feftzuhalten. Die Auto- 
rität, welche die Präjudicien beanfpruchen fönnen, ift lediglich eine 
innere auf der Richtigfeit der Deduction des fraglichen Satzes beru- 
hende. Es verfteht fi aber von felbft, Daß der Richter vie Gleich- 
förmigfett der Rechtsfprüche nicht Leichtfinniger Weife, fondern nur 
dann unterbrechen wird, wenn er ganz entichieven Die Überzeugung 
von der Unrichtigfeit der früheren Deduction gewonnen hat®. 

Die entgegengefehte Anficht, welche den Präjubicien überhaupt 
oder doch in gewiſſen Fällen, wie bei zweifelhaften Sinn der Geſetze 
oder bei Rüden in ver Gefehgebung, Außere Autorität (Gefehesfraft) 
beilegen wollte, hat ſich bis auf die neuere Zeit erhalten 10: ihr aus» 
drüdlich entgegenzutreten ift die Beſtimmung des $. 42 des bürgerl. 
Geſetzbuchs, welcher aber freilich zwei wefentlich verfchiedene Fragen 
in unzufömmlicher Weile gemeinfchaftlich behandelt 11, 

Auch die Präjudicten der Obergerichte haben für die Untergerichte 
feine bindende äußere Autorität (cum non exemplis sed legibus ju- 
dicandum est l. 43 C. de sentent. 7, 45)12. Der Unterrichter wird 
aber auch hier wohl daran thun nicht: leichtfinniger Weile von ver 
Anficht des höheren Gerichte abzumeichen, fondern die ihr zufom- 
mende innere Autorität anzuerkennen. In neuefter Zeit ift jedoch bei 
und in diefem Punkt in fo fern eine Änderung eingetreten, als dem 


[5 


ja die Gejehgebung wird in den meiften Fällen nichts anderes fein als eine Feſt⸗ 
‚fegung ber theoretifchen Übergeugungen ihrer Zeit. 
9) 1. 28 D. de leg. (4, 8): Minime sunt mutanda quae interpretationem 

certam semper habuerunt. 

40) Bol. hierüber Puchta Borlef. IS. 41. 43, Wächter Note 6. 

44) Nemlich Die Fragen, ob bie Präjupicien binbend ſeien und für welche Ber- 
onen das rechtskräftige Urtheil formelle Wahrheit bilde. — Vgl. Koch 15. 32. 

43) Wie man früher häufig behauptet hat, jo 3:®. Schweppe Das röm. Pri- 
vatr. in f. heutigen Anwendung (4. Aufl. 1828) 18.47, Thibaut Syſtem $. 16. 
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oberften Gerichts⸗ und Caflationshof das Recht eingeräumt wurde 
über Auftrag des Juſtizminiſters in einer Blenarverfammiung „über 
ſtreitige Rechtsfragen eine Entſcheidung zu treffen, welche den unter⸗ 
geordneten Gerichten als Erläuterung zu dienen hat“ 13, 


— — — — 


Zweites Capitel. 
Von der Beſchaffenheit der Privatrechtsnormen. 


I. Umfang der Privatrechtsnormen!. Univerſelles und par⸗ 
ticuläred Geſetz. Allgemeines und individuelles Gefeb. 


8. 7. Das Gejeg muß feinem Umfang nad) in zwei Beziehun⸗ 
gen unterfchieven werden, in Beziehung auf feinen räumlichen 
und in Beziehung auf feinen gegenſtändlichen Umfang. 

1. In Beziehung auf den räumlichen Umfang ift das Geſetz? 
und ebenfo das Recht al8 ver Inbegriff aller Rechtsfäbe entweder ein 
univerfelles (aud) gemeines genannt, jus universale, jus 
commune), wenn es im ganzen Umfange des Staates gilt, ober ein 
particuläres (jus particulare), wenn es nur in einem beftimm- 
ten Theile des Staatögebietes gilt?. Der Begriff des gemeinen 
univerfellen Rechts fest fomit mehrere Gebiete voraus, in denen 
dieſelben Rechtsſätze und Rechtsnormen deßhalb gelten, weil jene 
Gebiete Theile eines Ganzen find, für welches die gleiche Rechts⸗ 


43, Patent v. 7. Aug. 1850 8. 46 lit. f. $. 36 (Anhang Nr. 2). Cine ähn⸗ 
liche Beftimmung befteht in Preußen (Cabinetsorbre v. 4. Aug. 1885 ; vgl. Bor- 
nemann LS. 4.42) und in Baiern (Geſetz v. 47. Nov. 1837); vgl. Arnold 
in Schletter's Jahrblidern I ©. 174). Schon das Reichskammergericht hatte 
das Recht proviforifche Geſetze Über zweifelhafte Hechtsfragen, |. g. gemeine Be- 
ſcheide (communia decreta), zu erlaffen. Reichsabſch. v. 4870 8. 77; vgl. 
Linde Lehrb. des gem. Civilproceſſes 5. Aufl. (1880) 8. 20, Kald Juriſt. Ency⸗ 
clop. 5. Aufl. (4854) 8, 46. 

1) Thibant Berfuche Üüberleinzelne Theile der Theorie des Rechts. Bd II Ab⸗ 
handl. 48. „Über die gewöhnlichel@intheilung der Rechtsquellen" ©. 284 fg., vgl. 
auch Sintenis1$. 9, Wächterli $. 2, Bödingi$. 9. 

3) Unter Geſetz lanu bier ſowohl das Gefeß im weitern Sinn, im welchem es 
mit Privatrechtsnorm, Rechtsfatg gleichbebeutenb ift, als das Gefe im engern und 
eigentlichen Sinn verfianden werben ‚fa e8 nach öfterr. Recht keine andern Rechts⸗ 
ſätze gibt als folche, deren Duelle das Geſetz im eigentl. Sinn if. 

3) Bgl. hierüber auch T hl Einleitung $. 46. 
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quelle formell giltig iftt. Der Begriff gemeines und particuläres 
Geſetz, gemeined und particulaͤres Recht ift ebenfo fließend wie Die 
Begriffe Ganzes und Theil, worauf jener beruht. Was in der einen 
Beziehung Ganzes oder Theil ift, kann in anderer Beziehung Theil 
oder Ganzes fein; ebenfo kann ein Rechtsgebiet in kleinere Rechts⸗ 
gebiete zerfallen und zugleich Theil eines größeren Rechtögebietes 
fein. Je nachdem daher das particuläre Recht felbft wieder in meh- 
teren Kronländern 5 oder nur in einem Kronlande® oder bloß in einem 
beftimmten Ort eined Kronlandes gilt”, wird e8 bald von größerem 
bald von befchränfterem örtlichen Umfang fein und der in einem klei⸗ 
neren Bezirk herrfchenden Norm gegenüber felbft wieder als gemeines 
Recht erfcheinen®. Die Möglichkeit einer folchen Verfchtevenheit er- 
fennt das Patent vom 27. December 4852 die Kundmachung ver 
Gefege durch das Reichs⸗ und Landesgefeßblatt betreffend an ($. 9 
desf.), und es gibt in der That zahlreiche Beifpiele folcher örtlicher 
Verſchiedenheiten auch in ver Sphäre des öfterreichifchen Privatrechts. 
Zufolge ded Grundfages daß das Beſondere dem Allgemeinen vor- 


4) Hierauf berubt der fo wichtige Unterfchien des formell und materiell 
gemeinen Rechte, je nachdem nemlich in verfchiedenen Hechtögebieten bie gleichen 
Rechteſätze deßhalb herrichen, weil fie aus einer für biefe ſämmtlichen Rechtsgebiete 
formell giltigen Rechtsquelle fließen, ober deßhalb, weil fie in der durch Stammes⸗ 
und fonftige Verwanbtfchaft vermittelten Gleichheit des Rechtsbewußtſeins ihre ge⸗ 
meinfame Wurzel haben. Vgl. hierüber insbeſ. Wächter Gemeines Recht Deutſch⸗ 
lands (4844) ©. 6fg. (Thöl Einleit. $. 46 verläßt das von ihm aufgeftellte Prineip 
und kommt vom Ausgangspunkt eine formell gemeinen Rechts zur Annahme 
eines gemeinen europäifchen Rechts, das boch höchftens nur ein materiell ge 
meines fein lan.) So gibt es jet in ganz Ofterreich ein formell gemeines 
Privatrecht, während e8 vor ben neueften Berfaffungsänberungen und wor der Aus⸗ 
dehnung der Herrſchaſt bes bürgerl. Geſetzb. Über alle Länder ver Monarchie höch- 
ftens ein materiell gemeines Privatrecht geben konnte. Dagegen bildet Die neue 
deutſche Wechfelordnung nur materiell, nicht formell gemeine Recht. 

5) So 3. 8. die Vorfchriften über Wohnungsaufkündigungen in Böhmen, 
Mähren und Schlefien zufolge Juſtizminiſterialverordnung v. 8. Oct. 1863 Mi— 
chel Nr. 1824, welche dem umiverfellen Rechtsſatz des $. 1416 a. b. G. B. gegen 
über als particuläres Recht erfcheinen. 

6) So z. B. bie Borfchrift Über den in der Note 5 angegebenen Gegenfland für 
Dalmazien, Hofdecr. v. 80. Dec. 41848 (Michel Nr. 1820). 

7) Sp 3.3. die Vorſchriften über den gleichen Gegenſtand für bie Stäbte Wien, 
Lemberg, Linz u. f. f. 

8) So 3. B. gegenüber der Vorſchrift für Prag über die Wohnungsauffün- 
bigungen (Hoflanzleibeer. v. 9. März 1805, Michel Nr. 4822), die Vorfchrift 
bie in Note 5 angeflihrt wurde. 
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gebt, ſchließt die particuläre Norm die Anwendung der allgemeinen 
aus?, 

II. In Beziehung auf feinen gegenftändlihen Umfang kann 
das Brivatrechtögefeg entweder eine allgemeine bie Rechtsver⸗ 
haltniſſe in abstracto regelnde Rorm aufftellen d. 5. einen unter 
gleichen Umftänven in allen Fällen geltenden Rechtsfag zum Inhalt 
haben, oder es kann der Inhalt desfelben leviglich in ver indivi— 
duellen Rormirung Des concreten Rechtsverhaͤltniſſes einer 
beftimmten Perſon oder Sache beſtehen 10. Im erften Kalle ift ein 
objectiver Rechtsſatz vorhanden, welcher auf ale Berfonen oder Sa- 
chen, die in das beftimmte Verhältniß treten, zur Anwendung kommt: 
ed find die Rechtsverhältniffe aller over gewiſſer Claſſen von Perſo⸗ 
nen und Sachen, deren Rormirung in abstracto das Geſetz zum 
Gegenftand hat. Im zweiten Falle dagegen ift mit dem Gefe zugleich 
das Individuum beftimmt, deſſen concretes Verhaͤltniß normirt 
wird: es fließt in dieſem Falle die Rechtsquelle nur für ein beſtimm⸗ 
tes Individuum und der Umfang der Norm reicht nicht über den 
Rechtskreis des fraglichen Individuums hinaus!!. Ein Geſetz der 
erften Art heißt allgemeines Geſetz (allgemeines Recht) im weite. 
ten Sinne !2 (leges, constitutiones edictales, generales ; jus gene- 
rale), ein Geſetz der letzteren Art individuelles Geſetz (consti- 
tutio personalis, jus individuale) 13; erfleres iſt Duelle des ob⸗ 


9) Bgl. Savigny Syſtem I $$. 24. 45. Diefe Regel brüdt bie Pardmie 
ans: Willkür bricht Stadtrecht, Stadtrecht bricht Landrecht, Landrecht bricht gemein 
Recht. 

40) Mit Unrecht combinirt Mühlenbruch 18. 48 und ebenſo Schilling 
II $. 44 diefe Eintheilung mit ber vorhergehenden, wie bereite Wächter Hanbb. 
115. 2 Note 4 und Gemeines Recht Deutichl. S. 4 Note 2 bemerkt hat. 


44) Es ift eine lex in privos lata vorhanden; 1. 3 C. de leg. (1, A&) — nec 
generalia jura sint sed leges fiant his dumtaxat negotiis atque personis 
pro quibus fuerint promulgata. 


48) Über die Eintheilung des allgemeinen Rechts im weitern Siun in allge 
meines Recht im engern Sinn und in befonberes fpecielles Recht |. Einleit. 1. 
Der Ausdruck jus speciale wird aber auch von manden Schriftſtellern (4. ©. 
Thibaut $. 34, Wächter 5. 2) gebraucht um das zu bezeichnen, was im Tert 
jus individuale genannt wurbe. 

483) 1.4 8. 3 D. de constit. princ. (1, 4) $. 6 I. de jur. natur. (14, 3). Man 
pflegt biefe constitutiones personales wohl and Gnabenreferipte zu nennen (jo 
3. B. Mühlenbruch JL 8. 35), eine Bezeichnung, bie aber zu eng ift; vgl. Sa» 
viguy 1 S. 180 Rote cc. 
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jectiven Rechts, der allgemeinen Rechtsſätze und KRechtsregeln, 
letzteres Duelle von Rechten und Verbinplichkeiten im fubjectiven 
Sinn (vgl. den folgenden $.). 

Die Form, in welder ein Geſetz erlaflen wird, entfcheidet an 
ſich noch nicht darüber, ob die geſetzliche Beftimmung eine allgemeine 
Rechtsnorm fei, oder ob fie bloß für das concrete Rechtöverhältniß 
eines beftimmten Individuums zu gelten habe, d. h. ob das Geſetz 
als allgemeines oder als individuelles zu betrachten jei!t. Es kann 
die gefegliche Verfügung an eine einzelne Perfon 3. B. an ein ein- 
zelnes Gericht oder an einen einzelnen Beamten erlaflen werden und 
dennoch zum jus generale gehören, fobald fie nur die Abſicht hat 
eine allgemein geltende Rechtsnorm auszufprechen 15. Die Zrage, ob 
ein Rechtsfag, welcher einer individuellen Entſcheidung (einem De⸗ 
eret oder einem Refeript) zu Grunde liegt, oder in vemfelben aus⸗ 
drüdlich ausgeſprochen wurde, auch für andere Fälle ald allgemeine 
Rechtsnorm Giltigfeit habe, iſt von den gemeinrechtlichen Schrift: 
ftellern mit Rüdficht auf das römifche Recht vielfach befprochen wor- 
den16. Sie hat hier die beflimmtere Faffung erhalten, ob f. 9. 
Juſtizreſcripte (rescripta generalia) 17 und Derrete des Landesherrn 
Geſetzkraft (vim legis) haben. Die Antwort fiel und fällt bald 
bejahend bald verneinend aus!s. Die Negation ſpricht das öfterrei- 
chiſche Geſetzbuch nah dem Vorgang des preußiichen Landrechts 1? 
im $. 12a. b. ©. 3. in den Worten aus: „Die in einzelnen Fällen 
ergangenen Verfügungen — haben nie die Kraft eines Gejeges; fie 


414) Bol insbef. Wächter IS. 12 f. 

45) Aus dem römijchen Recht gehören hierher die generales epistolae unb 
generalia rescripta, vgl. Savigny IS. 134. — Nad öſterr. Recht ift in dieſem 
Punkt die Aufnahme der fraglichen Inſtruction, Belehrung u. ſ. f. in die Juſtizge⸗ 
jeßfammlung unb gegenwärtig in das Reichsgeſetzblatt entſcheidend. 

416) Bon älteren Schriftftellern ſ. insbeſ. GTäd 1 $. 96 Nr. I. III S. 533fg. 
und ben Wiener Heineccius 1S. 39. 40 ber die Geſetzeskraft der Reſeripte 
unb Decrete läugnet. 

47) Denn daß ſ. g. Önabenrefcripte (rescripta personalie, vgl. Note 18) 
niemals auf andere Fälle angewendet werden bürfen das wurde ſtets anerlannt, vgl. 
Puchta Inſtitut. IS. 588. 589, Mühlenbruch 18. 86, Schilling IL$. 44 
Rote f. 

48) Saviguy IS. 428 fg. Täugnet bie Geſetzeskraft ber Reſeripte, währenb 
fie von Mühlenbrud I $. 86, Puchta Inflitut. 1 S. 532. 538. 632 fg. 
Bödingl$. 45 u. A. vertheibigt wird. 

49) Einleit. 8.5. Bgl. Bornemann LS. 35.36, Koch 18. 38. 
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fönnen auf andere Fälle — nicht ausgedehnt werden.“ Allein wie 
für das preußifche Recht, fo ift für unfer öfterreichiiches Recht jene 
Beftimmung geradezu unpraktifch und überflüffig, da Die ſtaatsrecht⸗ 
lichen Boransfegungen jener Frage gaͤnzlich hinweggefallen find 20. 


II. Natur der Privatrechtänormen. Regelmäßiges und 
finguläres Recht. Privilegien. 


$. 8. Der Rechtsſatz, welcher in einer Privatrechtsnorm enthal« 
ten ift, kann verfchiedener Natur fein. Er kann mit den Grundregeln 
des beftehenven Rechts und mit den ftrengen Rechtsbegriffen in Über- 
einftimmung ftehen (secundum jus) oder von denfelben abweichen 
und YAusnahmebeftimmungen enthalten (contra jus) , welche aus 
Gründen gemacht wurden, die dem Rechtögebiete fremd find. Im 
erfteren Falle ift der Rechtsfat secundum rationem juris, im zweiten 


20) Jene constitutiones principum, auf welde ber $. 12 a. b. G. B. am 
fpielt, waren 1) Entſcheidungen eines einzelnen flreitigen Rechtfalls ſowohl 
durch Interlocute als durch Enburtbeile (interlocuta et decreta l. 4 $.4 D. de 
constit. princ. 4, 4). Den decretis hat Zuftinian ausprädlich Geſetzeskraft bei- 
gelegt 1. 42 C. de leg. 4, 44), vgl. Savigny IS. 427, Puchta Inflitut. I 
©. 637. „Berfügungen“ dieſer Art können bei uns nicht vorkommen, da bie richter 
liche Gewalt durch unabhängige Gerichte ausgelibt wird und In jenen Entſcheidun⸗ 
gen ein Act unftattbafter Eabinetsjuftiz zu fehen wäre (vgl. 8.39 Thl J des weſt⸗ 
gal. Geſetzb., welcher ausdrücklich erklärte daß „Eintfcheibungen, welche ohne das 
vorgejchriebene richterliche Verfahren ergeben oder |. g. Machtſprüche weber Kraft 
noch Wirkung haben follen.” Diefer $. ſtimmt mit $.6 der Einleitung bes preuß. 
Entwurfs überein und ift in das Geſetzbuch v. Jahr 1844 wohl aus ben gleichen 
Gründen nicht Übergegangen, aus benen 8. 6 bes Eutw. nicht ins preuß. Landrecht 
aufgenommen wurbe ; vgl. Bornemann 1&.35. Bgl. auch $.19a.6.©.8. 
und Schufter J S. 277). 2) Refcripte. Diefe find entweber bie gewöhnlich 
f. g. Gnadenreſcripte oder Juſtizreſeripte. Daß erflere nur für ben einzelnen Gall 
Giltigkeit haben können verfteht fih von ſelbſt. Juſtizreſcripte wurden entweber 
auf Anfragen einer Partei (libellus) oder auf Anfrage des Richters (relatio, con- 
sultatio) erlafien, vgl. Savigny 1 &.132. 133. Solche Anfragen kommen beut- 
zutage bei uns gar nicht mehr vor, weber von Seiten ber Barteien, nod von Seiten 
ber Richter, da diefe angewieſen find ihr Amt zu handeln ($. 7 a. 6. ©. B.). Aus 
ders ftand es noch mad) dem Sofephin. Geſetzb. 18.26, was jeboch bereits 8. 19 ber 
wefigal. Geſetzb. Thl I änderte. Somit iſt denn aber in der That alle Veranlafiung 
zu jener Beftimmung im 8.12 a. 6. G. B. hinweggefallen. Unfere öſterr. Schrift- 
fteller gehen mit großer Harmlofigkeit am 8.42 vorüber, inbem fie ſich mit einer 
PBaraphrafe biefes Paragraphen begnügen ; vgl. 3. B. ben neueften Schriftfteller 
Stubenrauh 16. 103. — Sehr belehren auch für das öfter. Recht find in 
biefem Punlt die Materialien zum prenß. Landrecht 

Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Privatrechtd. BB I. 4 
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Kalle contra rationem juris gebildet. Den Inbegriff der Rechts- 
fäte der erfien Art nennt man regelmäßiges Recht (jus com- 
mune), den Inbegriff der Rechtsſaͤtze der letzteren Art regelwidri⸗ 
ges anomales Recht (jus singulare)?. Der Charakter des fingu- 
lären Rechts befteht darin, daß es fich zu dem regelmäßigen Recht wie 
die Ausnahme zur Regel verhält? und ald Ausnahme rein pofitiver 
Natur ift. Die Gründe, aus welchen die Ausnahme von der Regel, 
der Bruch im die Rechtsconfequenz gemacht wird, find verſchiedener 
Art. Im Allgemeinen ift der innere Entftehungsgrund 5 des fingu- 
lären Rechts die vom Rechte verfchiedene utilitas, necessitas und 
aequitas®; im Einzelnen Erfüllung einer Forderung der Sittlichkeit 
oder Religion, Rüdfiht auf das Wohl des Ganzen und auf die 
Sicherheit des Verfehrs, das Bebürfniß befonderen Schuges für gewiffe 
Elaffen von Perfonen oder Sachen, Milderung einer Härte, worauf 
die ftrenge Confequenz führen würde, Mißgunft gegen gewifle Elaffen 


4) Bgl. hierüber Savigny IS. 16 S. 64 fg., Puchta Jnſtitut. I 5. 94 
Banbelt. 8.21 u. Vorleſ. 1S.49fg., Wächter IT 8.8, Böding I 8.94. 98, 
Thor Binleit. $. 37—39. 

8) Puchta Panbelt. 8. 24 umterjcheibet 4) firenges und billiges Hecht und 
fest beides 3) als regelmäßiges Recht dem anomalen entgegen. Diefe Unterfchei- 
bung ift mit Recht von THBI Einleit. 5.38 getabelt worben, Da auch das billige 
Hecht regelwidriges Recht if. (Mas Rudorff in der 3. Angabe von Puchta's 
Pandelt. 5.21 Rote h gegen Th öl bemerkt, iſt um fo weniger haltbar, als es in 
ber That in ber 1. 43 D. de relig. 44, 7 beißt nam summam esse rationem quae 
pro religione facit, bie Berüdfihtigung ber Forderungen ber Religion aber nicht 
‚ein ſchon vorhandenes höheres Rech tsprimcip genannt werben kanu.“ Dagegen 
kann man T 481 5.39 nicht beiftimmen, wenn er ben Unterfchieb zwiſchen regel: 
mäßigem und fingulärem Privatrecht läugnet und an deſſen Stelle „confeqıentes 
und inconſequentes Hecht“ ſetzen will. 

3) 1.46 D. de leg. (1, 3) Jus singulare est quod contra tenorem ratio- 
nis propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium introductum est. 
1. 44 eod. 

4) 1. 46 cit. Diefes Hecht beit daher auch inSbeſondere jus constitutum 
im Oegenfat zum jus vulgatum. Sapigny1&.61 Notegq. 

5) Nur vom inneren Entitehungsgrund, der Entftehungsurfache, dem Ele⸗ 
ment und Motiv ber Rechtderzeugung (vgl. $. 4) if bier bie Nebe, ber äußere 
Entftehungsgrund auch des fingulären Rechtsſatzes kaun natürlich wur eine ber 
Rechtsquellen, das Geſetz (3. B. J. 46 D. cit.) ober die Gewohnheit (4.8.1. 4 D. 
de don. int. vir. 24, 4) fein. So it auch Sapigny zu verfteben, wenu er ©. 61 
von einer verjchiebenen Herkunft ber Rechtsregelu ſpricht und es ift daher unmoti⸗ 
virt, wenn Thol S. 108 in ber Note gegen Saviguy polemiſirt. 

6) Über die beiden erſten Begriffe vgl. Savigny I ©. 55. 56, über ben 
letzteren Begriff |. 5.11 Nr. UI. 
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von Perfonen u. f. w. Das finguläre Recht im objectiven Sinn 
fann demzufolge den davon Betroffenen bald Vortheile gewähren, 
bald Laften oder Befchränfungen auferlegen. Die aus dem objectiven 
fingulären Rechte entfpringenden Vortheile find finguläre Rechte im 
fubjectiven Stan, f. g. Rechtswohlthaten (beneficia legis), fo 
3. B. die Begünftigung der Eorporationen und der Kirchen u. ſ. w. in 
Unfehung der Berjährumgäfrift (9. 1472. 1485 a. b. G. B.), die Be 
günftigung gewiffer Forderungen im Eoncurfe (privilegia exigendi), 
die zwanzigjährige Stenerfreiheit neuer Häufer, die Kormerleichterung 
bei Militärteffamenten ($. 600 a. b. G. B.) u. f. w. Dagegen enthält 
das finguläre Recht Befchränkungen, wenn es 3. B. die Juden vom 
Beſitz liegender Güter ausichließt, Beamte in Anfehung der Annahme 
von Gefchenfen befchränft u. ſ. w. 

Das finguläre Recht ift gleich dem regelmäßigen umter dem hö- 
beren Begriff des jus generale vereint: es iſt gleich dieſem allgemei- 
ner Ratur, ein Beſtandtheil des generelle Rormen enthaltenden, Die 
Rechtsverhaͤltniſſe in abstracto normirenden Rechts’. Es wird daher 
aus dem Geſetzbuch und den dazu gehörigen Verordnungen? felbft 
jo gut wie das regelmäßige Recht erlannt und der Richter muß wie 
diejes fo jenes Fennen®. Auch befteht der Unterſchied des fingulären 
Rechts von dem regelmäßigen nicht, wie man früher annahm, darin, 
daß erftered nur für eine gewiſſe Claſſe von Perſonen oder Sachen 
gegeben ſei 1%, fonvern in feiner Abweichung von den firengen For⸗ 
derungen des Rechtöbegriffs, fomit in einer Verſchiedenheit feiner 
Natur. 

Diefes finguläre Recht beißt auch Privilegium im weiteren 
Sinn. Verſchieden von demſelben it das Privilegium im enge- 
ren heutzutage gewöhnlichen Sinn1?. Wird nemlich für eine be- 


7) Bgl. Aut Banbelt. 8. 30, Wachter n S. 45; ſ. auch Schilling 
Juſtitut. 118.4 

8) In —* Sim ſprach man im Mittelalter von beneflciis corpore 
juris clausis. 

9) Bgl. Hufelanb Über den eigenthlümlichen Geift des römifchen Rechts 
(1845) 1S. 248 fg., insbeſ. S. 220 fg. 

10) Bel. pierliber inshef. Thibant Verſuche II &. 238, Sapigny I 
©.63. 

44) Über den römiichen Spraßigebrang vgl. Schilling Imflitut. ITS. 43, 
Savigny1®.65. 

43) Auch bei den Römern hatte Priwilegium urfprünglich dieſe Bedeutung 


t* 
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ftimmte einzelne Berfon oder Sache oder Forderung zu deren Gun⸗ 
ften oder Nacıtheil eine Ausnahme von dem geltenden Rechte ge 
macht, fo ift ein Privilegium im engeren eigentlichen Sinn vorhan- 
den (privilegium favorabile, privilegium odiosum). Ein folches 
Privilegium (Einzelgefeg) iſt feine allgemeine einen Rechtsſatz ent- 
baltende Norm, wie das finguläre Recht, fondern bloß die individuelle 
Rormirung eines concreten Rechtsverhältnifies13. Es ift daher nicht 
aus dem Gefegbuche zu entnehmen und muß, follte e8 auch öffentlidy 
befannt gemacht worden fein, dem Richter von ver betreffenden Par⸗ 
tei fpectell nachgewiefen werven!. Das Privilegium im engeren 
Sinn pflegt man öfters in Autorifation (affirmatives Privile- 
gium, Privilegium im engſten Sinn) und Dispenfation, Be- 
freiung (negatives Privilegium) einzutheilen >. 

Privilegium im weiteren Sinn, finguläre Recht, gibt der Ge⸗ 
ſetzgeber als folcher; nach öfterreichifchem Recht ſteht unzweifelhaft 
dem Monarchen als ſolchem aud) das Recht zu Privilegien im enges 


(Gellius Noct. Att. X, 20, Isidorus Origin. V, 48, Cicero de leg. Ill, 
49); fpäter jedoch änderte fich der Sprachgebrauch und ver Ausbrud Privilegium 
wurde zur Bgeichnung ber jura singularia gebraucht. — Die Unterfcheibung zwi⸗ 
ſchen Privilegium im weitern und engern Sium wird auch ſchon von Glück! 
S. 548 fg. und ebenfo vom Wiener Heineccins 1 S.40— 42 in ganz richtiger 
Weiſe gemacht. — Einen ungewohnten Sinn verbindet Bluhme Encycloyädie I 
$.419 mit dem Ausprud Privilegium im engereu Siun. 

43) GelliusN. A. X, 20. — Non sunt enim generalia jura — sed de 
singulis concepta : quocirca privilegia potius vocari debent, quia veteres 
priva dixerunt quae nos singula dicimus. Isidorus Origines V, 48 Privi- 
legia sunt leges privatorum, quasi privatae leges. Nam privilegium inde 
dietum quod in privato feratur. — Auch hier muß man wieber das Privilegium 
im o bjectiven Sinn als die lex in privos lata, die individuelle Norm von bem 
Privilegium im jubjectiven Sinn als der ans ber lex privata entſtehenden 
Berechtigung ober Belaftung unterfcheiben : jenes ift die Quelle dieſes. 

14) Wenn Stubenraud S. 107 jagt, daß ſich die Privilegien im eigent⸗ 
lichen Sinn dadurch von den Geſetzen unterſcheiden, daß fie nicht allgemein kund⸗ 
gemacht werden, ſo iſt dieß theils ungenau theils unrichtig; ungenau, weil ſich 
Geſetze und Privilegien dadurch unterſcheiden, daß erſtere Quellen des objectiven 
Rechts, letztere Quellen bes ſubjectiven Rechts find, und nur eine Folge dieſes prin- 
cipiellen Unterſchiedes iſt es daß Privilegien in der Regel nicht kundgemacht werden; 
unrichtig, weil manche Privilegien in ber That öffentlich kund gemacht werben 
3. B. die Inbuftrieprivilegien im Verordnungsblatt des Hanbelsminifleriums, ohne 
daß fie deßhalb aufhärten Privilegien zu fein und nunmehr in bie Kategorie ber 
Geſetze gehörten. 

45) In dieſem Sinn find die Ausprüde PBrivilegium und Befreiung im $. 13 
des a. b. G. B. gebraudt. Im 8.38 a. 6. ©. B. dagegen wirb ber Ausdruck 
Befreiung für Erterritorialität gebraucht. 
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ten Sinn zu ertheilen 16. Doc, kann die Ertheilung von Privilegien 
der legten Art auch einer Behörde ein für ale Mal velegirt fein; dieß 
ift bei ung 3. B. der Fall rüdfichtlich der Ertheilung der venia aeta- 
tis, welche den Gerichten zufteht, ver Dispenfation vom Aufgebot, 
welche durch die politifchen Behoörden flattfinvet, der Berleihung 
von Indufttie - Privilegien, welche dem Handelsminiſterium einge 
räumt ift. 


III. Charakter und Inhalt der Privatrechtnormen. Präceptiv- 
und Dispofitivgefebe. Imperativ: und Permiffivgefebe. 


8.9.1. Das Privatrecht räumt im Unterfchiede von dem öffent: 
lichen Recht ven Parteien in einem weiten Umfang die Befugniß ein, 
zunächft ſelbſt durch ihre Willkür ihre concreten Rechtsverhältniffe zu 
normiren, fei e8 durch einfeitige Anordnungen ſei es durch freie Ver- 
einbarung der dabei Betheiligten!. Es muß jedoch zugleich dafür 
gejorgt werben, daß in dem Fall als die Parteien eine folche willfür- 
liche Regelung und Selbftbeftimmung ihrer Verhältnifie nicht getrof- 
fen hätten, eine fefte Norm vorhanden fei, wonad die Verhäftniffe 
zu beurtheilen find?. Soldye Gefete, welche diefen Zwed haben, 
beißen ergänzende (fuppletorifche, hypothetiſche), Dis— 
pofitingefege?, weil ihr Charakter eben darin befteht ven Willen 


46) Der unter ben gemeinrechtlihen Schriftftellern geführte Streit (vgl. 
Glück 118.103, Wächter II S. 46 Note13), ob Privilegien bloß’ von ber 
geſetzgebenden Gewalt als folcher ertbeilt werben Können (Hufeland a. a. O. 
S. 216g., Kierulff 1 S.53. 55) oder ob der Regent als ſolcher unbeichränft 
Privilegien ertheilen köͤnne (Thibaut Syſtem $. 32), gehört ins Staatsrecht 
Böidingi1$.98a E., Schlayer in der Zeitichr. f. Eivilr. u. Prozeß Bb XU 
S.69fg.) und hat ohnehin vom Standpunkt unferes heutigen Berfafjungsrechts 
aus fein Interefie. 

4) Diefe Befugniß der Parteien ſich ihre concreten Rechtsverhältniſſe nach 
eigener Willkür zu normiren pflegt man öfters Autonomie zu nennen; allein dieſe 
Bezeichnung wird mit Rüdficht auf die eigentliche Bedeutung dieſes Worte ($. 4 
Note 2) befler ganz vermieden; vgl. Puchta Gewohnheitsr. 1S. 458. 

3) So z. B. hängt e8 von den Contrahenten ab, Beftimmungen über Die Zeit 
feſtzuſetzen, in welcher der Vertrag erfüllt werben ſoll; hätten fie Dies zu thun un⸗ 
terlafien, fo tritt fupplivend Die Vorfchrift be 8.904 a. b. G. 3. ein, baf der Ber- 
trag fogleich zu erfüllen fei. — Durch die Beftimmungen ber Parteien wirb im frag- 
lichen Fall nicht Die geſetzliche Beſtimmung aufgehoben, fonbern nur deren An⸗ 
wendung für den vorliegenden Fall ausgefchlofien; vgl. Puchta Band. 8.440. 

3) Savigny I $. 46 nennt fie vermittelnde Geſetze; vgl. auch Wäch⸗ 
ter II $.4, Böcking I $. 93; von Älteren Schriftftellem Glück I $. 44 
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der Parteien zu fuppliren. Aber aud) im Privatrecht hat jene Befug- 
niß der Parteien ihre Grenze. Manche gefebliche Anordnungen wer: 
den and Rüdficht auf das Allgemeine und Ganze, auf den Schup der 
Rechte, auf die gehörige Sicherung der individuellen Freiheit, auf 
Wahrung der Sittlichfeit und der Würde der Religion, auf das Wohl 
einzelner Elaffen von Perſonen u. f. w. mit folcher Energie getroffen, 
daß die Wilffür der Parteien ausgefchlofen iſt und für die Beurthei- 
lung des betreffenden Rechtsverhältnifies ohne weiters (alfo nicht 
bloß ergänzend und jupplirend) die gefeglich feftgeftellte Norm zur 
Anwendung kommt. Geſetze, welche diefen Charakter der abfoluten 
Herrſchaft an fich tragen, heißen zwingende, abfolute Gefehe 
(leges cogentes), Präceptivgefetge. Solche Gefehe, welche 
bald gebieten bald verbieten bald für die Vornahme eines Rechtsge⸗ 
ſchäfts eine gewiffe Korm vorfchreiben, deren Anwendung ver Willfür 
ver Parteien entzogen ift und durch die Übereinkunft der Betheiligten 
nicht -ausgefchloffen werben Tann, pflegt man auch jus publicum zu 
nennen, quod privatorum pactis mutari nequit®. 

Iſt ein Gefeh zwingenden Charakters, fo muß jeder Berfuch der 
Parteien, fich dieſem Zwange auf directe oder indirecte Weife zu ent- 
ziehen, dem Geſetz gegenüber als vergeblich erfcheinen. Das abfolute 
Geſetz verlangt unbedingten Gehorſam und trägt den Charafter der Un- 
verlegkichkeit. Diefen Gehorfam fichert, dieſe Unverleglichfeit bewahrt 
es fi dadurch daß A) derjenige, der die Vorfchrift des abfolut gebie- 
tenden Geſetzes nicht erfüllt, in gewiſſe rechtliche Nachtheile fällt 
3. B. im Falle der Nichtanzeigung des Fundes den Finderlohn verwirft 


S.92fg., Weber Lehre von ber natürl. Berbinbligleit (5. Aufl. 4825) 8. 80 
S. 801 fg. 


4) Andere Ausprüde dafür find jus, juris forma; jus commune; vgl. 
Schilling Infitut. II S. s Zufak, Savigny 1S.59fg. Der Ausprud jus 
publicum bezeichnet alfo bier nicht das öffentliche Recht im Gegenſatz zum Privat- 
reiht, wie noh Winiwarter 1 ©. 45 irrigermweife meint. In biefem Sinn heißt 
83.8. inl. 8 D. qui testam. fac. (28, 4) Testamenti factio non privati sed 
publici juris est; in 1. 428.4 D. de pact. dotal. (28, 4) Ex pactis-alia ad 
voluntatem pertinent — alia ad jus. Vgl. andere Stellen bei Mühlenbruch 
18.33 Rote7. 


3) Es iſt daher insbeſondere auch der Verzicht auf das aus einem jus publi- 
cum erwachienbe Recht volllommen umgiltig: 1. 5 $.7 D. de admin. tut. (26, 7) 
1.45 8.4 D. ad leg. Falc. (85, 2); vgl. Glüd 18.1440 8.407 fg., Weber 
Lehre von ber natürlichen Verbindlichkeit (5. Aufl.) $. 74 ©. 265 fg. 
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(8.393 a. b. G. B.). Auch wird die fich weigernde Partei unter Umſtaͤn⸗ 
den durch richterliche Zwangsmittel zur Erfüllung der ihr obliegenven 
Pflicht angehalten (3.8. zur Übernahme ver Vormundſchaft 8.203 
a. b. G. B.). Strafe ift nur ausnahmsweiſe, wenn e8 das öffentliche In- 
terefie erheifcht, auf die Unterlaffung des abfolut gebietenden Geſetzes 
gefegt (vgl. 3.3.9.7 a. b. G. B.)‘. 2) Die gegen das abfolut ver- 
bietende Gefeh? unternommene Handlung ift in dem Sime als nicht 
geichehen zu betrachten, daß fie die beabfichtigten Wirkungen nicht her- 
vorbringt 8; denn wollte das zwingende Geſetz dennoch die gegen das⸗ 
jelbe unternommene Handlung anerkennen, fo würde es mit ſich jelbft 
in Widerfpruch gerathen; es wäre dann eben feine zwingende Rechts» 
norm mehr. Die Folge, welche bie Übertretung des zwingenden Geſetzes 
nach ſich zieht, beſteht fomit darin, daß dasjenige was und infoweit 
es gegen das abfolute Geſetz gefchieht rechtlich wirkungslos d. h. nichtig 
ift (vgl. 3. B. $$. 879. 996. 1259. 4371. 4372. a. b. G. 8.)®, 
und ed bedarf zum Eintritt diefer Folge nicht erft noch einer befon- 
dern Erklärung des Geſetzes, daß die zuwiderlaufende Handlung 
ungiltig fein ſolle io. Dieß ift die Regel, von der e8 jedoch manche 


6) Bgl. Stubenrauch IS.70. 

7) Was hier vom abſolut verbietenden Geſetz gejagt wirb, gilt in gleicher 
Weiſe in jenen Fällen, wo das abfolute Gefe für bie Bornahme eines Rechts⸗ 
geſchäfts eine gewiſſe Form vworfchreibt, vgl. z. B. 8.604 a. b. G. B. und ſ. Glück 
IS. 403 g. Das Nähere ſpäter in der Lehre von ber Form ber Rechtsgeſchäfte. 

8) Bgl. hierüber Glück I S. 96 fg., Weber a. a. O. 8.74 ©. 265 fg., 
Schilling IS. 15, WädterllS.7fg., Befeler1$.22. Bol. auch Wini- 
mwarter „Iuwiefern find nach den öſterr. Geſetzen geſetzwidrige Handlungen zu- 
gleidy ungiltig“ in der Zeitichr. f. Öfterr. Rechtsgelehrſ. 4826 1 S. 324 fg. 

9) Die gegen folche Gefege gemachten Leiftungen können daher in ber Regel 
zurädgeforbert werben; 3. B. bie über den erlaubten Zinsfuß hinaus bezahlten 
Zinfen, vgl. 1. 20. 29. D. de usur. (22, 4) u. 1.26 pr. $. 4 D. de cond. indeb, 
(13, 6). 

40) Diefe Regel iſt ausgeſprochen in 1. 5 C. de leg. (4, 14) — ut legislatori 
quod fieri non vult tantum prohibuisse sufficiat, cetera quasi expressa 
ex legis liceat voluntate colligere h. e. ut ea quae lege fleri prohibentur, si 
fuerint facta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam habeantur, licet 
legislator fieri prohibuerit tantum nec specialiter dixerit, inutile esse de- 
bere, quod factum est. c. 64 de reg. jur. in VI. (5, 48). Quae contra jus 
fiunt debent utique pro infectis haberi. Früher war man häufig der Anficht 
(vgl. 3.8. Voöt. Comment. ad Pand. 13 $. 46) e8 müfle ausbrädlich im Ge⸗ 
ſetz bie Richtigkeit der zuwiberlanfenben Sanblung ausgeſprochen fein; vgl. jedoch 
Glück 1 S. 98 fg., Weber 8.74. A. A. fheint Savigny I ©. 239, vgl. 
aber venjelben IV S. 550. 
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Ausnahmen gibt !!. Ofters beftimmt nemlich das Gefeß felbft die Fol⸗ 
gen feiner Übertretung in anderer Weife, indem es das dagegen Ge⸗ 
fhehene nicht für nichtig erklärt, fondern vielmehr als rechtlich wirf- 
ſam anerfennt und .nur Strafe oder andere rechtliche Nachtheile an 
dasjelbe knüpft (3.3. 8.121 a.6. ©. B.)12. Es gibt ferner Ge⸗ 
fege, welche fich lediglich mit dem Ausfpruche des Verbotes begnüs 
gen, ohne irgend einen rechtlichen Nachtheil auf bie Übertretung zu 
fegen 3, während umgekehrt andere nebft der Nichtigkeit der zuwider⸗ 
laufenden Handlung noch eine Strafe auf die Übertretung fegen ". 
Eine gegen ein abfolut verbietendes Gefeg unternommene Hand» 
lung {ft in den Fällen, wo fie der Regel zufolge nichtig if, nicht bloß 
dann ungiltig, wenn fie Direct gegen das Gefeh verftößt (contra le- 
gem), fondern auch dann, wenn fie fo eingerichtet wird, daß fie zwar 
Außerlich der Vorſchrift des Gefeges nicht winerfpricht, aber der Sache 
nad) gerade das enthält, was der Vorſchrift des Geſetzes zuwider ift 
(in fraudem legis). Dieſes in fraudem legis agere fann auf mehr- 
fache Weife gefchehen 5: 4A) durch chifanöfe Auslegung und Ber: 
drehung des Geſetzes, indem man lediglich Das als verboten anfieht, 
was Direct durch den Buchftaben des Geſetzes getroffen wird und 
diejer buchftäblichen Interpretation den wahren Sinn des Gefebes 
nachſetzt 16 (c. 84 de reg. jur. in VI5, 43 Cum quid una via prohi- 


44) Bol. Weber. 74, Savigny IV ©. 551. 

12) Ein ſolches Gefe pflegt man eine lex minus quam perfecta zu nennen 
(quae vetat aliquid fieri et si factum est non rescindit, sed poenam injungit 
ei, qui contra legem fecit. Ulpian. Fragm. I 4). Über biefen Begriff ſ. insbef. 
Wächter II 8. 1Note 40. 

13) Die ſ. g. lex imperfecta; vgl. Saviguy IVS. 3350, Weber a. a. O. 
8. 8 und Glück IS. 51. 52. Die Handlungen gegen bie lex imperfecta werben 
vom Rechte nicht vernichtet, fie finden aber auch feinen gerichtlichen Schuß, daher 
kann auf Erfüllung nicht geffagt, das Geleiftete aber auch nicht zurlidgeforbert 
werben (l. 49 pr. 1.40 pr. D. 43, 6). Ein ſolches Geſetz ift z. B. das Verbot des 
Darleihens an einen Officier ohne Bewilligung bes Regimentscommanbos. 

44) ©. g. lex plus quam perfecta ; vgl. Böding1$.938.d-f. 

45) Bgl. hierüber insbeſ. Thöol Einleitung $. 65. 

46) 1.29 D. de leg. (1, 8) Contra legem facit qui id facit quod lex pro- 
hibet; in fraudem vero qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit. 
l. 80 eod. Fraus enim legi fit, ubi quod fleri noluit fleri autem non vetuit, 
id ft—1.5C. 4, 44. Non dubium est in legem committere eum qui verba 
legis amplexus contra legis nititur voluntatem. ®gl. Donellus Comment. 
Jur. civ. lib. Ic. XIV $.5, Savigny 1 ©. 324. 835. Als Beifpiel dienen 
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betur alicui, ad id alia non debet admitti) ; 2) durd) Verftellung, 
Berdedung und Verkleidung der Handlung, welche verboten iſt, 
alfo durch Vornahme einer erlaubten Scheinhandlung zur Verdeckung 
der in der That unternommenen verbotenen "Handlung 17; 3) durch 
Verſchweigung eines Umflandes, der eine Handlung hindern würbe, 
durch Vorgeben eined Umſtandes, ohne den ein NRechtsgeichäft nicht 
geichlofien werden kann 13. — immer aber fegt das in fraudem legis 
agere voraus, daß gerade Dasjenige geſchieht, was dem abjoluten 
Geſetze zufolge nicht geichehen fol1%. Iſt daher die vorgenommene 
Handlung an fi erlaubt, fo fällt ſte deßhalb noch nicht in die 
Kategorie des in fraudem legis, wenn fie zu dem Zwede unternommen 
wird, um der Anordnung eines andern Geſetzes zu entgehen, 3. 2. 
Jemand macht ein Privatteftament, um den etwaigen Zaren des ge- 
richtlichen Teflaments zu entgehen, ober fchließt aus dem gleichen 
Grunde einen außergerichtlichen Vergleih. Jedes agere in fraudem 
legis feßt ferner voraus, daß das Gejeh, das umgangen wird, bereits 
in Wirkſamkeit getreten fei: die bloße Kundmachung des Geſetzes 
ift hierzu nicht hinreichend. Dieſe Bemerkung ift in Anjehung des 
öfterreichiichen Rechts befonvers in nenefter Zeit wichtig geworben, 
weil einerfeitS mit der Einführung des bürgerlichen Geſetzbuchs 
manche Berträge unter die ungiltigen gehören, welche nach den Ber 
fimmungen des alten Rechts giltig eingegangen werden fonnten und 


1.54 i. f. D. ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 78.2 D. de jurisd. (2, 4), 1. 648.4 D. 
de condit. (35, 4). 

17)1.5C. cit.; vgl. Sanigny IV ©. 551. Beifpiele dieſer Art ſ. in 
8.1071 0.6.©.2.,in1.7$.3D. ad SC. Maced. 44, 6, 1. 8 pr. D. de donat. 
int. vir. (24, 4). 

48) 3. B. wenn fi) jemand einen falfchen Todtenſchein verjchafft, um zu einer 
zweiten Ehe fchreiten zu lönnen. Dagegen kann e8 durchaus nicht als ein in frau- 
dem legis agere betrachtet werben, wenn Jemand ins Ausland reift, um bort eine 
Handlung vorzunehmen, die er zwar nicht im Inland, wohl aber im Ausland giltig 
vornehmen konnte (vgl. insbeſ. die Ausführungen von Wächter im Archiv für 
civil. Prax. Bd XXV ©. 412. 447). Wenn alfo A und B ins Ausland gehen 
und bort ein Darleiben von 40 ober 20 Procent fchließen, fo bleibt das Geichäft 
nad den Grundſätzen bes Öfterreich. Rechts Über bie örtliche Eollifion der Geſetze 
($.28 Mr. III) auch in Ofterreich giltig. Dem Gefagten fteht auch ber 8.507 bes 
Strafgef. nicht im Weg, da bie im Ausland gefchloffene Ehe im vorausgefegten 
Fall nach Öfterr. Recht zu beurtheilen und nach Diefem nichtig ifl. 

19; Bol. insbei. Wächter Handb. I S.9, Thöl Einleit. 5. 65 Nr. 3; 
j. auh Webera.a. D. 8. 68 a. €. 
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weil andrerfeits heutzutage die vacatio legis bei ung die Regel bilvet. 
Rimmt daher Jemand noch umter der Herrichaft des alten Gefeges 
ein ſolches Geichäft vor, welches nach der Beftimmung des bereits 
publicixten, aber erſt fpäter in Wirkſamkeit tretenden neuen Geſetzes 
nicht giltig gefchloflen werden Tann, jo kann darin ein agere in frau- 
dem legis nicht gefehen werden. Hat 3. B. Iemand in Ungarn 
bereitö vor Eintritt der Wirkſamkeit des bürgerlichen Geſetzbuches 
ein Darleiben zu 70/, ohne Unterpfand abgefchloffen, weil er wußte, 
daß er mit Beginn der Wirkſamkeit des bürgerl. Geſetzb. ($. 997) 
fein Geld nur zu 69%/, placiten dürfe, fo bleibt jener Zinfenvertrag 
dennod) giltig. 

I. Die zwingenden Gefege haben zu ihrem Inhalt ein Gebot 
oder ein Verbot; dadurch unterjcheiden fie fih von den fogenannten 
PBermiffingefegen d. h. Gefegen, deren materieller Inhalt darin 
befteht, daß fie eine Befugniß gewähren, eine Erlaubniß zur Vor⸗ 
nahme gewifieer Handlungen geben. Diefe Eintheilung hat man 
einerfeitö irrigerweife mit der vorhergehenden zufammengemworfen 2°, 
während doch beide Eintheilungen auf verſchiedenen Eintheilungs- 
gründen beruhen?!; andrerjeits hat man ſich fchon feit älterer Zeit 
ber 22 bemüht, diefe Eintheilung als innerlich haltlos darzuftellen und 
fie befonders in neuefter Zeit gaͤnzlich aufgeben wollen ??, indem man 
einen Wivderſpruch darin finden zu fönnen glaubt, daß ein Gefeh, das 
jeinem Begriff nad) eine Nothwendigkeit ausdrüde, eine Erlaubniß 
enthalten jolle. Allein das Kriterium der Nothwendigkeit trifft nur 
das Außerlihe Moment des Geſetzes, nicht den Inhalt deffen, was 
geſetzt iſt. Sieht man auf diefen Inhalt eines Geſetzes, fo ift es in 
der That nicht nur möglich, fondern fogar fehr häufig, daß diefer in 


20) So von neueren Scriftftellern 3. 8. Savigny 1S.59, Bejelerl 
5. 67. 68, Böcking I $. 93; auch fhon Glück 1S. oa fg. unterfcheibet einer- 
ſeits nicht ſcharf genug, andererſeits wieber zu viel; ziemlich unbegreiflich ift es, 
wie GLüd fagen kann, der Wirkung nach würden bie Geſetze in Imperativ- und 
Permiſſivgeſetze eingetheilt. 

24) Der Eintheilungsgrund für bie Unterſcheidung von Zwangs⸗ und Dispo⸗ 
fitivgeſetzen ift der Charakter des Geſetzes, für bie Unterſcheidung von Zwangs⸗ 
und Permiſſivgeſetzen der In halt derſelben. 

22) Dgl. die bi Glück IS. 93 Note77 angef. Scriftfleer; ebenfo verwirft 
der Wiener Heineccius1 ©. 33 dieſe Unterfeibung. 

23) So insbef. Savigny 15.58. 59, dem Mande, wiez. B, Wächter 
11 ©. 6 Note 6, gefolgt find. 


A 
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einer Erlaubniß, nicht in einem Gebot oder Verbot beftehe?*. Ein 
Geſetz, welches dem Vater vorfchreibt feine Kinder zu ernähren, ein 
Geſetz, welches verbietet fich für Die Unterhanblung des Ehevertrags 
etwas auszubedingen, hat einen principiell verjchiedenen Inhalt von 
dem eines Geſetzes, welches 3. B. fagt, es jet geftattet Erbverträge 
zu errichten. Mit Rüdficht auf den Inhalt ift daher gegen eine folche 
Eintheilung in der That nichts einzuwenden 2. 


Drittes Capitel. 


Bon den Lüden im gegebenen Recht und der 
Ergänzung derfelben. 


I. Analogie‘. 


8. 10. Es kann und wird fich oft ereignen, daß fich in den Pri- 
vatrechtsquellen Lücken finden d. 5. daß fie für die Entſcheidung einer 
Rechtöfrage Feine beflimmte Rorm enthalten. Aus welcher Quelle 
fol nun die Entſcheidung geichöpft, mit welchen Mitteln das Recht 
ergänzt, die Lüde ausgefüllt werden? Das poſitive Recht, welches 
feine todte Maffe mechantich neben einander ſtehender Regeln, fondern 
ein organifches Gefüge innerlih zufammenhängenver mit frifcher 
Triebfraft verfehener Glieder ift, hat im fich felbft vie Kraft füch zu 
einem abgerundeten vollſtaͤndigen Ganzen herauszubifden und muß 
daher aus ſich heraus ergänzt werben. Diefe organifhe Er- 
gänzung des pofitiven Rechts nennt man Analogie?; die 


24) 1.7 D. de leg. (4, 8) Legis virtus haec est imperare vetare permittere 
punire. 

25) Für die im Text vertheibigte Anflcht vgl. Glück IS. 98 fg., Weber 
a. a. O. g. 2, Schilling Inftitut. 15.8 Note a und insbeſ. Thöl Einkeit. $. 86 
S. 10478. 

4) Thibaut Theorie ber Iogifchen Auslegung bes röm. Rechts (3. Aufl. 
1806) $. 38, Syſtem bes Panbeltenr. (8. Aufl.) $. 54, Mählenbruch Lehrb. d. 
Band. 15. 64, Kierulff Theorie 1 ©. 25 fg., Savigny Syſtem I $. 46, 
Wächter Handb. ITS. 48, Baugerom Leitf. 18. 25, ThöL Einleit. $. 64. 

3) Varro de ling. lat. IX, Gellius N. A. II. c. 25, Isidorus Origines 
lc. 27. Analogia graece, latine similium comparatio sive proportio nomi- 
natur. Cujus haec vis est, ut quod dubium .est ad aliquod simile quod non 
est dubium referatur, ut incerta certis probentur. 











60 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


Entfheidung einerim Geſetz nicht entſchiedenen Rechts— 
frage im Geiſt und'aus dem Geiſt Des beſtehenden pofi- 
tiven Rechtss Entfcheidung mittelft Analogie*. 

Wenn man unter der Auslegung die geſammte wiflenichaft- 
liche Thätigfeit verfteht, welche in der Entwidlung und Ausbildung 
des pofitiven Rechts befteht, jo kann die Analogie allerdings unter 
dem Begriff der Auslegung befaßt werden, und fo geſchieht dieß in der 
That in der Marginalrubrik zu den 88. 6. 7 des a. b. G. 3.5. Da- 
gegen muß Die Analogie jcharf von der Auslegung im engern eigent- 
lichen Sinn unterjchieden werden. In diefem Sinn ift Auslegung 
die Entwidlung und Darlegung des Sinnes, der im Geſetze wirklich 
liegt, alfo die Erforfhung und Darftellung veffen, was der Geſetz⸗ 
geber wirklich wollte und dachte. Die Analogie hat ed Dagegen 
mit folchen Fällen zu thun, an welche der Geſetzgeber nicht dachte, 
und ſucht diefelben in dem Sinn zu entfcheiven, in welchem fie der 
Gefeßgeber entichieven haben würde, wenn er an diefelben gedacht 
hätte®. Daher gelten für die Analogie andere Regeln als für die 
Auslegung und es führt zu weientlihen Irrthümern, wenn man die 
Grundjäge der Analogie auf. die ausdehnende Auslegung und um⸗ 
gefehrt anwenden wollte, wie dieß früher häufig geſchah'. 

Alle Analogie befteht darin, daß von einem Gegebenen ausge 
gangen und dasſelbe behufs der Entjcheidung einer übergangenen 


3) 1.42 D. deleg. (4,8) Non possunt omnes articuli singillalim aut legi- 
bus aut senatusconsultis comprehendi, sed cum in aliqua causa sententia 
eorum manifesta est is qui jurisdictioni praeest ad similia procedere atque 
ita jus dicere debet. Il. 48. 83 pr. eod. 

4) Man bezeichnete früher mit dem Ausbrud Analogie noch viele ganz 
andere Begriffe, vgl. darüber insbeſ. Thibaut log. Außleg. $. 28 (gegen Glück 
1$. 87) und Thol ©. 186—4158. Bon dieſen unrichtigen Anwendungen bes 
Worts Analogie mag bier nur die Belegung bes argumentum a contrario mit 
jenem Ausbrud hervorgehoben werben, ba fich Diefelbe noch bei Wintwarter I 
&. 82 findet. 

5) In dieſem Sinn rechnet auch Savigny 1©. 292 die Anafogie zur „rei- 
nen Auslegung“ im Gegenſatz zur Fortbildung bes Rechts, ebenfo Mühlen- 
brud 18.64, Bangerow 1 S. 53 fg., Wächter $. 13 Note 2. Daher ift 
die Polemik Thols S. 156 Note 5) gegen Thibaut und Savigny ganz unge 
gründet. 

6) Bel. Savigny1S. 292. 293. Diefer Unterfchieb zwifchen ber Analogie 
und ber ausbehnenben Auslegung wirb gut und fcharf hervorgehoben von Helfert 
Zeitichr. für Öfterr. Rechtsgelehrſ. 1847 IS. 100 — 444. 

7) So nod von Shufter IS. 143 Ar. 7. 
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Rechtsfrage erweitert wird®, Dieſes Gegebene, von dem ausgegan⸗ 
gen wird, kann ein einzelnes Gefep fein, f. g. Öefegesanalogie, 
oder die Brincipien des ganzen pofitiven Rechts, |. g. Rechts⸗ 
analogie®. | 

A. Die Analogie ift zunächſt Geſetzesanalogie d. h. Ent⸗ 
ſcheidung eines geſetzlich nicht normirten Falles nach einem Geſet, 
das einen ähnlichen Fall entſcheidet, weil und inſofern die Gründe 
ver geſetzlichen Norm in dem einen Fall auch auf den andern Fall 
pafien. Hier gilt fomit die Regel ubi eadem legis ratio ibi eadem 
legis dispositio. Alles kommt hierbei nun auf eine genaue Be⸗ 
flimmung deſſen an, in welchen Sinn der mehrdeutige Ausdrud 
„Grund des Geſetzes“ (ratio legis) zu nehmen ſei. 

Unter Grund des Geſetzes '!o verfieht man 4) den äußern Ans 
ftoß zum Gefeg, die Hiftorifche Veranlaffung vesfelben (auch 
gefchichtlicher Grund genannt) die |. g. occasio legis!1. Da die Be- 
gebenheiten, welche zu einem Gefeb den Anftoß gegeben haben, auch 
zu ganz andern legislativen Maßregeln hätten führen fönnen und 
da die occasio legis mit der getroffenen gefeßlichen Verfügung in 
gar feinem innern, fondern lediglich in einem äußern Zufammenhang 
fteht, fo ift e8 leicht begreiflih, Daß von der occasio legis für die 
Analogie fein Gebrauch gemacht werden kann 12. 

2) Grund des Geſetzes beveutet ferner das legislativ-poli- 
tifhe Moment (ratio legis im engern Sinn, minder paflend auch 
fartiicher Grund genannt), welches den Geſetzgeber zur Erlafjung der 


8) Daher die ſcheinbare Identität der Analogie mit der ausbehnenden Aus- 
legung. Die ausdehnende Auslegung erweitert aber nur die Worte, weil biefe 
den Gedanken nicht in feinem vollen Umfang wiedergeben ; bie Analogie Dagegen 
erweitert den Gedan ken und bilbet biefen zu bem Umfang aus, beffen er aus und 
im fich felbft fähig ift. 

9) Kierulffl &. 80. 34. 


40) Vgl. hierüber Thibaut Log. Ausleg. S. 58—68. Hufeland über 
den Geift des röm. Rechts I Abhanbi. 2. S. 1325, Mühlenbruch I $. 64, 
Kierulff 1S. 25 fg. Savigny I ©. 246 fg., Wächter 1 S. 55 fg., Thöl 
$. 56. 

44) Bgl. 3.2. 1.18. 5 D. de postul. (8, 4) 1.4 pr. D. ad SC. Macedon. 
(44, 6). So beginnt ber Erlaß des Juſtizmin. v. 8. Aug. 41853 (R. ©. 3. 160) 
mit den Worten : Aus Anlaß eines vorgelommenen Falles u. ſ. f. 

12) Dagegen ların allerdings von der occasio legis behufs ber Anslegung im 
eigentlichen Sinn Gebraud gemacht werben. Bgl. $. 43. 





62 Erſte Abtbeilung. Das objective Privatrecht. 


gefeglichen Verfügung beftimmte. Diefes Moment befteht in einer 
beftimmten Wirkung, welche der Geſetzgeber mit dem Geſetz hervor- 
bringen will. In fo fern kann man diefen Grund des Geſetzes am 
beften Zwed, Abſicht des Geſetzes nennen, da er fi) auf die Zu⸗ 
funft bezieht 13, Diefer Zweck kann in der Befriedigung einer Forde⸗ 
rung der Sittlichfeit, der Religion, des öffentlichen Wohles, in ver 
Beförderung der Sicherheit des Verkehrs, im Schu gegen Übervor- 
theilung u. |. w. beftehen 14. Immer alfo ift der Grund des Geſetzes 
in diefem Sinn bloß ein Zweckmäßigkeits⸗, Ruͤtzlichkeits⸗Grund. 
Daß der Grund des Geſetzes auch in diefem Sinn nicht für die Ana⸗ 
logie nußbringend verwendet werben kann, ergibt fi} aus ber dop⸗ 
pelten Erwägung, daß es einerfeits ſtets fehr fraglich bleibt, ob Der 
Geſetzgeber rücfichtlich des übergangenen Falles auch den gleichen 
Zweck angeftrebt hätte15, und daß anderfeits felbft dann, wenn es 
gewiß ift, daß der gleiche Zweck angeftrebt werben wollte, die Gewiß⸗ 
heit in Anfehung des Mittels fehlt, da derfelbe Zweck mit verſchie⸗ 
denen Mitteln erreicht werden kann 16. — Da nun alles finguläre 
Recht auf Zweckmäßigkeitsgründen, welche dem firengen Rechtögebiet 
fremd find, auf den Principien der utilitas und necessitas beruht, 
fo ergibt fich fehon Hieraus von felbft, daß das finguläre Recht nie 
mals analogifch angewendet werden kann 17. 

3) Unter Grund des Gefeßes verfteht man endlich Die ſchon vor- 
handene höhere Rechtsregel, das Rechtsprincip!s, deſſen 


413) Bol. insbef. Kierulff IS. 25—37, Savigny IS. 217. 


44) cf.}. A D. de don. int. vir. et uxor. (24, 4), 1.4 $.2 D. de aedilic. 
edict. (24, 4). 1.28 C. de donat. (8, 54). So iſt 3. ®. das Beſtreben Über- 
eilungen vorzubeugen bie ratio legis ber Befimmung bes $. 943 a. b. G. B., 
bag aus mündlichen Schenkungseverſprechen kein Klagerecht erwächft; |. ferner $. 2 
des Wucherpat. vom 3. Dec. 1803. 

15) So 5. B. wenn man die Beftimmung bes $. 597.a. b. ©. B. auf testa- 
menta ruri condita erweitern wollte. 

46) Übrigens gilt auch in diefer Beziehung Das in Note 42 Geſagte. 

47) 1.44 D. de leg. (1, 8) Quod vero contra rationem juris receptum est 
non est producendum ad consequentias. 1. 444 pr. D. deR. J. 1. 463 eod., 
vgl. Savigny1G. 318. 294. Auch in Diefer Beziehung ift es praßtifch wichtig, 
bie Analogie von ber ansbehnenden Auslegung ſcharf zu fondern, da das finguläre 
Recht zwar ausdehnend ausgelegt (vgl. 8. 48), nicht aber analogiich erweitert wer- 
den darf. 


18) Vgl. Einleitung Nr. I Note 7. 





Drittes Eapitel. Bon ben Lüden im gegebenen Recht u. der Ergänzung ber. 63 


confequente Durchführung den analogifch anzuwendenden Rechtsſatz 
erzeugt hat. Dieß ift das juriftifche Motiv des Geſetzes, der Rechts⸗ 
grund, die ſ. g. ratio juris. Diejer Grund des Gefetes ift ed, wel⸗ 
her zur amalogen Anwendung desfelben die Berechtigung gibt 10. 
Denn da alle Analogie in einer confequenten Erweiterung befteht 2°, 
fo ergibt es fi von felbit, vaß aus der hoͤhern Rechtsregel wie in 
dem entichiedenen jo in dem nichtentichiedenen Fall die gleiche Eon- 
fequenz zu ziehen ift. Die ratio juris verhält fich zum Geſetz wie der 
Grund zur Folge: wo biefelbe ratio juris zu Grunde liegt, muß die 
gleiche Folge gelten ?!. 

Für die Gefetesanalogie gelten folgende Regeln : 

4) Alle Analogie findet nur dort ftatt, wo fih im Geſetz Lüden 
finden, alfo nur zur Aushilfe. Iſt daher eine Regel vorhanden 
und gibt ed von Diefer Regel Ausnahmen, fo darf die Ausnahme auf 
andere Fälle nicht ausgedehnt werben, da dieſe andern Fälle unter die 
Regeln fallen??. Eine foldye Ausnahme ift im Ganzen und Großen 
auch das finguläre Recht in feinem Verhältnig zum regelmäßigen 


419) Dgl. hierüber Kierulff IS. a8—80 und THIS. 155. Doc kann 
man mit leßterem Schriftfteller nicht jagen: „Analogie fei Findung und Au⸗ 
wenbung bes Brincips*, da das Princip nur behufs der Analogie gefucht wirb, und 
ebenfowenig: „das Princip werde Durch ausbehnende Auslegung gefunden“, da bie 
Frage, ob die Worte des analogiſch zu erweiteruben Geſetzes ben Gedanken vesjelben 
volllommen ansfprechen oder nicht, hierbei ganz irrelevant if. 


20) 1. 82 pr. D. de leg. (4, 8) — quod proximum et consequens est. 


341) Dan fchließt hier ava Aoyov secundum rationem. Beiſpiele aus dem 
röm. Recht ſ. in). 4 D. si quadr. pauper. (9, 4) vgl. mit. 4 pr. eod., 1. 84 
6.7D.deC.E. (18, 4); aus dem öfter. Recht: Der $. 1409 a. b. &. 8. be 
fimmmt daß ber Beitanbnehmer fich gegen bie Contractsklage auf Rüdftellung ber 
Sache nicht mit der „Einwenbung des früheren Eigenthumesrechtes“ ſchittzen Thume 
I. 25 C. de loc. et cond. 4, 65); dieſe geſetzliche Beſtimmung bes $. 4409 ift 
aber nur ein Ausfluß aus dem Princip (ratio juris), baß bie bona fides forbere 
daß Berträge erfüllt werben unb daß quod bonae fidei est ad perfidiam non est 
trahendum (cf. 1.44 C depos. 4, 84). Daher wird für bie Fälle des Depofitum, 
Commobatum u. f. f., kurz bei allen Berträgen, in welchen es fi um bie Rückgabe 
einer individuellen Sache banbelt, das Gleiche gelten milffen. Bgl. Pfordten 
civiliſt. Abhandl. S. 312. 313. 

32) So z. B. tritt in allen Fällen, welche nicht unter die Beflimmung bes 
6. 38 a. b. G. 2. fallen, alſo in jenen Fällen, wo Das Ehehinbernif nicht durch 
Dispens gehoben wurde, bie Regel ein, d. h. Die Ehe muß in ber gewöhnlichen 
Ferm geichlofien werben und iſt ale neue Ehe vom Tag der Schließung zu betrach⸗ 
gen; egl. bie richtigen Ansflihrungen von Stubenraud IS. 294. 292. 
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Recht. Auch aus diefem Grunde darf daher das finguläre Recht 
nicht analogifch erweitert werden 23. Daraus daß die Analogie nur 
zur Aushilfe eintreten darf, ergibt es fich von ſelbſt, daß correcto- 
rifche Geſetze nicht analog auf foldye Fälle ausgedehnt werden dür⸗ 
fen, weldye fchon unter den ungeändert gebliebenen Beftimmungen 
des alten Geſetzes befaßt find 2%. 


2) Soll die Analogie ftattfinden, jo muß der Rechtsgrund des 
analogifch anzuwendenden Gelege, oder, wenn diefed mehrere ent- 
hält, alle Rechtsgründe, auf welche fich daſſelbe ftüßt, auf Die über- 
gangene Rechtsfrage vollfommene Anwendung leiden. Es muß 
Gleichheit des Brundes ftattfinden 26. 


3) Der Ball, auf den das Geſetz analogiich angewendet werden 
fol, muß dem im Gefeg entichiedenen Fall ähnlich fein?” d.h. er 
muß Diejenigen Merkmale an fid) tragen, welche in dem gefeglich ent- 
Ichiedenen Fall die betreffende Entſcheidung berbeiführten. Es muß 
der ganze Thatbeftand, an welchen die gefegliche Beftimmung geknüpft 
ift, auch in dem nicht entichiedenen Ball vorhanden fein, damit aud) 
auf diefen die gleiche gefegliche Entſcheidung angewendet werden 
koͤnne 28. Fehlt eines jener Merkmale, fo kann von einer analogiichen 
‚Anwendung des Geſetzes auf den fraglichen Fall Feine Rede fein ?®. 


28) Vgl. Donellus Comm. jur. civ. lib. I c. XIV $. 9. 40, Savignyli 
©. 398. | 

24) 1.82 $. 6C. de appell. (7, 62), Thibaut log. Ausleg. $. 20, Wäch⸗ 
terll ©. 59. 

25) Wo nicht der Aöyog berfelbe ift, kann nicht ava Aoyov gejchloffen werben ; 
Kierulff IS. 30. 

26) Die bloße Aehnlichkeit des Grundes reicht alſo nicht bin, obgleich dieß 
öfters behauptet worben ift 3.8. Hofacker Princ. jur. Rom. 15.156, Jordan 
im Arc. f. civil. Prax. VIII S. 233 fg.); vgl. Dagegen Thibaut log. Ausleg. 
8.16, Bangerowi ©. 63 umb befond. Müller civil. Abhandl. IS. 203 fg. 

27) Gleich darf natürlich der Fall nicht fein, da es fonft dieſer Operation gar 
nicht bebarf. 

28) 3.8. 1.278.8D.deR. V. (vgl. hierüber Kierulff1 S. 80 Note **) 
1.28.29 D. ad SC. Tertull. (88, 47), 1. 82 pr. D. ad leg. Aquil. (9, 2). So 
ift 3.8. dem fall, weldyer im $. 689 a. b. G. B. entfchieben wird, der Fall ähnlich, 
wenn ber Legatar mit ber Entricgtung eines weitern Vermächtniſſes befchiwert wurde 
($. 650) ; außermwejentlich iſt in dieſen Fällen die Qualität Erbe, Legatar, weſentlich 
Dagegen bie Belaſtung mit einem Vermächtniß und das Erledigtſein deſſelben. 

39) So räumt z. B. das Geſetz im $. 812 ben Glänbigern des Erblaffers das 
Recht ein, die Abfonderung bes Vermögens des Erblaflers von dem bes Exben zu 
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B. Wenn eine übergangene Rechtsfrage nicht dadurch entſchieden 
werden kann, daß fich im Geſetz eine ähnliche Frage findet, welche 
nach einem auf beide Fälle paſſenden Rechtsgrund entſchieden ift, fo 
muß man zur Rechtsanalogie feine Zufluht nehmen. Die 
Rechtsanalogie befteht in der Bildung einer Eutfcheidungsnorm aus 
den Principien des geſammten pofitiven Rechts. Während die Ger 
feßesanalogie den Geiſt des einzelnen Geſetzes erfaßt und mit dem 
aus diefem Geſetz gewonnenen Princip operirt, faßt die Rechtsana⸗ 
logie das pofitive Recht im Ganzen und Großen auf und füllt mit den 
aus demfelben gewonnenen Rechtsprincipien die Xüden des Rechts- 
gebäudes aus. Diefe Lücken können theils darin beftehen, daß man- 
ches Geſetz nur unvollftändig gegeben ®!, manches Rechtsinftitut nicht 
nad) allen Seiten hin durd) die Gefehgebung ausgebaut wurde; theils 
darin, daß manche Rechtsverhältniffe gar Feine gefegliche Rormirung 
erhalten haben, was insbeſondere dann leicht ftattfinden wird, wenn 
der geichäftliche Verkehr einen rafchen Aufſchwung nimmt und das 
täglich fortfchreitenpe Leben neue Verhältnifje erzeugt, für welche ein 


fordern, damit fie vor Benachtheiligung gefchlittt werben (ratio legis). Die Gläu⸗ 
biger des Erben mögen fich vielleicht in ähnlicher Lage befinden, auch fie wollen ſich 
vor Übervortheifung [hüten. Dennoch haben fienicht das beneficium separationis, 
weil 4) nicht alle weientlichen Merkmale, an welche das Geſetz das benef. separa- 
tionis Inilpft, vorhanden find; diefe Merkmale find a) Vorhandenſein von Gläu⸗ 
bigern, b) Borhandenfein von Gläubigern des Erblaffers, und weil 2) die ratio 
legis im engern Sinn nicht zur analogifchen Anwendung des Gefetzeß berechtigen 
kann. Für die Gläubiger des Erben gilt vielmehr die Regel licet alicui adjiciendo 
sibi creditorem creditoris sui facere deteriorem conditionem (l.1$. 2 D. 
de separ. 43, 6). 

30) Bol. Savigny 1 ©. 292, Kierulff 1 ©. 34, Wächter II $ 44. 
Auf die Geſetzes⸗ und Rechtsanalogie verweift ben Richter ſchon ber $. 2 des Pat. 
v. 32. Febr. 1794 : „der Richter fol — auf gleichförmige darin ausgebrüdte Fälle, 
auf die aus ber Verbindung ber Gefetze fich barftellenden Grundſätze und Abfichten 
jehen und den Fall nach derfelben Mafigebung beurtbeilen.“ Im $. 7 des Geſetzb. 
v. Zahr 1844 bezieht fich wie im weftgaliz. Geſetzb. I $. 48 der Ausprud, „auf ähn⸗ 
fiche in den Geſetzen beftimmt entfchiebene Fälle“ auf die Gejeßesanalogie und ber 
Ausdrud „auf die Gründe anderer damit verwandter Geſetze“ auf die Rechts⸗ 
analogie. 

34) Hierher alfo gehört auch ber Fall, wenn ein Gefe zu einem Gefchäft 
die Anziehung von Zeugen vorjchreibt, ohne die Zahl derſelben zu beftimmen, 
(Nov. 407 c. 4), ein Fall, welhen Savigny I ©. 225. 226 und ihm folgend 
Wächter II S. 134 mit Unrecht zur Auslegung ber Gefee rechnen; vgl. 
dagegen Thöl Einleit. S. 145 Note 4. Für das äfterr. Recht mag ale Beifpiel 
die Form der Ertabulationsurfunden ($. 444 a. b. ©. 8.) dienen, ba das Geſetz⸗ 
buch ($. 434 fg.) nur von ber Korm ber Intabnlationsurkumden banbelt. 


Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. By I. 5 
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früher ‚ahgefaßtes Geſetzbuch eine normirende Rechisregel nicht auf 
ftelen fonnte. Um die Lüden der erfteren Art ausfüllen zu können, 
muß man das Welen des fraglicdyen Rechtsinftituts ergründen , die 
Principien erforjchen, welche die Träger desjelben bilden, die Con⸗ 
fequenzen ableiten, welche fich mit innerer Nothwendigkeit aus den 
gefundenen Principien ergeben und insbeſondere die geſetzliche Aus- 
bildung verwandter Rechtsinftitute ind Auge faffen??. Um die Lüden 
der legtern Art 33 ausfüllen zu fönnen, muß man die fraglichen Rechts- 
verhältnife ſelbſt auf das forgfältigfte nach allen Seiten und Bezie- 
hungen bin prüfen, um die Rechtsregel aufzudeden und zum wifjen- 
ſchaftlichen Bewußtjein zu bringen, welche mit den Rechtsverhaͤltniſſen 
zugleich gefegt, in ihnen mit ihrem Entftehen zugleich gegeben ift und 
fie eben fo ficher beherrfcht wie das Naturgefeb die einzelne Erſchei⸗ 
nung. Dieß ift es, was man die pofitive Natur der Sadıe 
nennen fan 34, eine Bezeichnung, die freilich vieldeutig ift?5 und wo⸗ 
bei man fich insbefondere vor einer Vermifhung mit dem f. g. Na- 
turrecht hüten muß. Denn während auf dem erfleren Wege ins 
Innere der Verhältnifie eingedrungen und aus dem Thatjächlichen 


32) Ein Beiſpiel mag dieſes Verfahren veranfchaulihen. Es fehlt in dem 
Bfterr. Gefetb. an einer Entfcheivung über die Frage, ob ein in ben öffentlichen 
Büchern eingetragenes Pfandrecht erfeffen werben könne (vgl. $. 4466 fg.). Um 
dieſe Frage befriedigend zu löfen, muß man fich bie Bedeutung Har machen, melde 
die jogen. Erfikung intabulirter Rechte im öfterr. Recht hat. Um aber dieſe Frage 
zu beantworten, muß man erft wieder das juriftifche Weſen des Inflituts der 
Öffentl. Bücher beftimmt und präcis erlannt haben. Auf diefe Art wirb man aus 
dem Geiſt des pofitiven öfterr. Rechts heraus die aufgeworfene Frage zu löſen im 
Stande fein. 

83) Solcher Rüden gibt es im öfterr. Geſetzb. eine große Menge. Es ſoll hier nur 
beifpielsweife an Berfteigerungen, Auslobungen, an ben Handel mit Staat8papieren, 
an das Lotterie und Ausſpielgeſchäft, an bie Actiengefellfchaften u.f.f. erinnert werben. 

84) Im einem ſolchen Stun heißt e8 in}. 7 $ 7 De adg. rer. dom. (44, 4) 
— Sabinus et Cassius magis naturalem rationem efficere putant, ut qui ma- 
teriae dominus fuerit idem ejus quoque, quod ex eadem materia factum sit, 
dominus esset; in 24 D. de statu hom. (1, 5) Lex naturae haec est, ut qui 
nascitur sine legitimo matrimonio matrem sequatur; inl. 40 D. de R.J. Se- 
cundum naturam est, commoda cujusque rei sum sequi, quem sequentur 
incommoda. Das jelbfländige, felbftthätige Ergründen biejer pofitiven Natur ber 
Sache urgirt Leif Eivilift, Studien auf dem Gebiet dogmatiſcher Analyſe Jena 
4854—55 I. II. insbef. I (Über die Dogmat. Analyferdm. Rechtsinſtitute) S. 53 fg. 

85) Vgl. hierüber Beſeler 1 $. 14 ©. 52 fg., Stahl Rechtsphilofophie 
(3. Aufl.) U S. 223 fg. 

36) Wie dieß früher Häufig insbef. von ben Germaniften geſchah vgl. Gerber 
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beraus das rechtliche Element zu Tage geförbert wird 37, fchlägt das 
Raturrecht ven umgekehrten Weg ein und will den Rechtsftoff und 
das Thatfächliche aus ſubjectiven Pofttionen ableiten. Die aus der 
pofitiven Natur der Sache fich ergebenden Rechtsregeln find mit den 
PBrincipien des gefammten pofitiven Rechts in Einklang zu bringen, 
beziehungsweife durch diefelben zu modificiren. Indem man auf die 
bezeichnete Weife die Rechtsregeln aus der Innern Natur der Sache 
jelbft zu gewinnen fucht und fie mit den gefammten Principien des 
pofitiven Rechts in Einklang bringt, handelt man im Geifte des Ges 
ſetzgebers, der ja gleichfalls das Geſetz nicht willfürlich erfindet, ſon⸗ 
dern die aus der pofitiven Natur der Sache ſich nad) feiner Erfennt- 
niß ergebenden Rechtsregeln in Geſetzesform bringt 38. 


DI. Naturrecht. — Billigfeit. 


$. 44.1. Wem ſich eine Rechtöftage weder durch Die Beruͤckſich⸗ 
tigung „ähnlicher in den Geſetzen beftimmt entfchiedener Fälle”, noch 
durdy Inbetrachtnahme der „Sründe verwandter Geſetze“ entſcheiden 
läßt, fo ſoll dieſelbe nach der Vorfchrift des 8. 7 des bürgerl. Geſetzb. 
nad) den „natürlihen Rechtsgrundſätzen“ entſchieden werden. 
Mit andern Worten: der Beſtimmung des öfterreichiichen Geſetzbuchs 
zufolge fol, wenn weder die Geſetzes⸗ noch die Rechtsanalogie aus: 
reicht, zum Naturrecht Die Zuflucht genommen werden. Dem Natur⸗ 


Das wifienfchaftl. Princip des gem. beutichen Privatr. (1846) 5. 60 fg. 340 fg., 
Walter Deutiches Privatrecht (1854) 8. 13. 

87) Dennoch aber kann man nicht fagen, bie Natur ver Sache jei Rechts 
quelle ; fo häufig bieß auch geichieht, fo ift dieß doch gang unrichtig. Denn unter 
Rechtsquelle verſteht man die Entſtehungsgründe und Organe bes geltenden 
Rechts; bie Natur der Sache ift aber nur das Motiv zur Bildung des Hecht, 
bie Beranlaffung dazu, daß ein Organ bie in ber Natur der Sache liegende Regel 
ale Rechtöregel aufftellt. 

38) Bon ſolchen wit inmerer Nothivenbigleit aus ber pofitiveu Natur ber 
Sache fich ergebenden Rechteregeln und Rechtsſätzen heißt es in $. 8 I de leg. 
agnat. tut. (4, 45) Civilis ratio civilia quidem jura corrumpere potest, 
naturalia vero non utique cf. $ 44. I. de jur natur. (4,2) 1. 8 D. de R. J. 
1.2 $. 4 D. de usufr. ear. rer. (7, 5) — nec enim naturalis ratio autoritate 
sonatus commulari potuit (ngl. Lei ſt a. a. O. I S. 77 Note 4). Wir werben 
von letzterem Sat auch flir das öfterr. Recht Gebrauch zu machen in ber Lehre vom 
Beſitz die pafjenbe Gelegenheit finden. 


3* 
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recht iſt ſomit für das öfterreichifche Privatrecht die Bedeutung und 
Kraft eines fubfidiären Rechts beigelegt worben. 

Dieje Beftimmung fteht in vollem Einklang mit den Grundan⸗ 
ſchauungen, weldye man in der älteren Zeit und felbft bis auf bie 
neuere Zeit herauf über das Naturrecht, veflen Bedeutung und Gel- 
tung hatte. Die ältere Schule glaubte aus der Natur des Menfchen 
mit Hülfe der gefunden Jedermann eigenen Vernunft unter Berüd- 
fihtigung der dem Menfchen ins Herz gefchriebenen Gefege ein Nor: 
malrecht ableiten zu können, weldyes mit der Erſchaffung des erften 
Menſchen gefegt! überall und ohne Unterſchied der Zeit und des Orts 
zu gelten? und in deſſen pofitiver Sanctionirung die leichte Aufgabe 
der Geſetzgebung zu beftehen hätte?. War man auch in dem „oberften 
Princip“ dieſes Normalrechts nicht einig, fo herrichte dagegen vie 
Überzeugung um To allgemeiner, daß über jene Fragen, welche ven 
Inhalt eines bürgerlichen Eoder auszumachen hätten, vollfommene 
Einigkeit zu erzielen wäre, und daß man felbft für folche Fragen, 
* bei deren Entſcheidung unverkennbar eine gewiſſe Willkür Spielraum 
hat, aus dem Naturrecht mit innerer Folgerichtigfeit eine fichere Norm 
gewinnen fönne5. In diefem Naturrecht ſah ınan nicht nur das Ideal 


41) So beginnt Kreittmayr Anmerkungen zum Codex Maximil. Bavaric. 
eivilis (4758) Zhl.Ic.28.4 (S. 4%) feine Abhandlung über bas Naturrecht mit _ 
folgenden Worten: „Das Recht der Natur bat zwar mit Erſchaffung des erften 
Menſchen feinen Anfang genommen, ift aber gleichwohl erft im vorigen saeculo in 
formam artis et disciplinae gebracht worben.” 

2) So fagt ſelbſt Schilling Lehrb. für Imftitut. und Geſchichte des röm. 
„Rechte (1834) 18. 4 noch, daß das Naturrecht der Idee nach allgemeine Giltigfeit 
babe. 

3) Diefes Naturrecht glaubte man im jus gentium der Römer wieberfinden - 
zu können, vgl. flatt Aller den Wiener Heinecciusl ©. 24 („ihr Böllerrecht 
ift unfer Naturrecht“) ; |. hierüber insbef. Saviguy Syſtem 18. 32 u. Beil. 1. 

4) Unter Berufung auf biefe Einigkeit der NRaturrechtslehrer Über Die wichtig- 
ften Fragen hielt man im vorigen Jahrhundert die Abfafjung eines bürgerlichen Ge⸗ 
ſetzbuchs für eine leichte Aufgabe. So fagt Donner Einleit. zur Kenntniß ber öfter. 
Rechte (Wien 4778) im Vorbericht: „kein Fall ift mehr anzutreffen, ber nicht durch 
eigene auf Berflanb und Natur gegründete Geſetze beflimmt wäre" — „bie Rechte 
der Natur find bei unfern Tägen zu einem von den Römerzeiten obngleich höhern 
Grad gelommen”; — „ba nun heutzutage faft alle ®elehrten Europa’s in bem 
Grundſätzen und in allem Wefentlien des Raturrechts übereiuſtimmen — fo ifl 
fein Zweifel daß Ofterreich gar keiner fremben Geſetze mehr benöthigt wäre.” 

5) So glaubte 3. B. Hoffbauer Das Naturreht aus bem Begriffe bes 
Rechts entwidelt (1798) aus bem Naturrecht ven Sat mit Sicherheit gewinnen zu 
lönnen, daß zu einem vollen Beweis zwei Zeugen erforberlich feien. 
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eined im Staate zu verwirflichenden Rechtszuftandes, jondern den 
abfoluten Maßſtab für die Prüfung nicht nur der Güte® ſondern felbft 
der Giltigfeit? des beſtehenden pofttiven Rechts. Das Raturredht in 
feiner Totalität wurde als ein unveräußerliches Recht eines jeven 
Menichen angefehen, welches ihm der Staat weder nehmen noch ver- 
fümmern dürfe, deffen Ausſprüche er nur zu verwirklichen und mit 
fhügenden Formen zu umgeben habe?. Es bildete den Gegenftand 
einer lebhaften Controverſe, ob der Geſetzgeber am Naturrecht über- 
haupt etwas ändern dürfe?, und nur nach vielen Kämpfen und unter 
mannigfachen Cautelen gelangte man zur Abftefung eines Gebiets, 
auf welchem dem Gefeßgeber freie Thätigfeit geftattet wurde. Doch 
folte der Geſetzgeber auch in dieſem Fall aus dem unverftegbaren 
Duell des Naturrechts ſchöpfen und fein Geſetzbuch nichts anderes 
ald eine Realifirung der Forderungen des oberften Rechtsprincips 
fein io. Wo immer alfo in dem pofitiven Geſetzesrecht Lüden blieben, 


6) So fagt Schilling: a. a. ©. $. 5 das Naturrecht fei bie Grundlage 
und Richtſchnur bes poſitiven Rechts, und die gleiche Bedeutung legt dem Natur: 
zecht ein öſterr. Schriftfteller in einem breit gehaltenen Auffate noch im Jahr 
4845 bei (Herbft Aphoriftifche Bemerkungen über das Verhältniß des Bernunft- 
rechts überhaupt und insbeſondere bes natürlichen Privatrechts zum pofitiven], in 
ber Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsg. 1845 1S. 245 fg.). 

7) So fagt noh Schweppe Das römiſche Privatrecht (4. Ausg. 1828) Bb I 
$. 2, das Naturrecht fei „ohne Zweifel Entſcheidungsnorm, wenn pofitive Beftim- 
mungen fehlen oder wenn e8 Wahrheiten aufftelle, welche durch fein pofitines Hecht 
verbrängt werden können.“ 

8) Mit diefem Naturrecht wurbe der Menfch im Naturftande wie mit Schwimm- 
Heidern ansgeftattet, um fich von biefem Geftabe aus in das unvermeiblidhe in- 
gens aequor des Staats zu ftürzen. So fagt 3. B. Hufeland Lehrſätze bes 
Naturr. (1790) 8. 44. 415 (&. 7): „Die Rechte des Dienfchen im Raturftande haben 
anf feine Rechte nah Errichtung der Staaten großen Einfluß, alfo ift e8 deßwegen 
widtig fie genau zu fennen. Demnach ift Das Naturrecht eigentlich zu einem Zweck 
brauchbar, ale um über die Rechte der Menſchen im Staat zu urtheilen. ” 


9) Bgl. insbe. Weber Lehre von ber natürlichen Verbindlichkeit (178%, 
5. Ausg. 4835 ,; nach letzterer wird in biefem Werk citirt) $$. 57. 58 ©. 168 fg.: 
„Sb und inwiefern das Naturreht durch bürgerliche Gejege eine Abänderung 
feiden lönne.” Glück Panbeltencomment.] IS. 18. Zeiller 1 S. 67 hielt es 
für nöthig hervorzuheben, „es wäre eine große Kühnheit ſich gegen alle bürger- 
fihe Ordnung zum Richter iiber die Gefee aufzumerfen, und unter dem Bor- 
wand, Daß fie mit den natürlichen nicht übereinflimmen, ſelbe verjchmähen zu 
wollen“ und auch Schweppea. a. DO. ©. 9 meint troß feiner Note 7 angef. 
Äußerung „bas Berfahren, dem Naturredht gegen das pofitive Recht auf alle Weife 
zu Hilfe zu kommen, verdiene keinen Beifall.“ 

40) So fagt Zeiller 1S. 54: „Die entfernte und letzte Abficht des Civil⸗ 


70 Erfte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


da ſei es nicht ſchwer dieſelben zu ergänzen. Man babe aus denſel⸗ 
ben Quellen zu fchöpfen, aus welchen ver Geſetzgeber ſelbſt geichöpft 
habe: das Naturrecht bilde wie das Correctiv jo auch die ftete Er- 
gänzungsquelle des pofltiven Rechts!!. Mit diefer Subfidiarität des 
Naturrechts gingen Einige fo weit, daß fie alle Geſetzes⸗ und Rechts⸗ 
analogie verwarfen und fofort an ihrer Stelle das Naturrecht eintre- 
ten laffen wollten 12, während Andere dieſes Verhältnig zum entichte- 
denen Bortheil der Sache umfehrten und erft dort, wo weder Gejehed- 
noch Rechtsanalogie eine Aushilfe gewähren follte, das Raturrecht 
ins Vordertreffen rüden ließen!®. Diefer letztern Anficht ift das öfter. 
Geſetzb. im $. 7 gefolgt 1. 

Wie wenig dieſe ganze Auffaffungsweife des Naturrechts unferer 
heutigen Aufchauung über Recht und Staat entfpreche, ift bekannt, 
und es iſt in hohem Grade intereffant zu fehen, wie die neuern öfter: 
reichifchen Schriftfteller von Winiwarter ab!5 fi bemühen den 


geſetgebers ift die Realifirung bes oberften allgemeinen Rechtsgeſetzes, welches bie 
Freiheit eines jeden Einzelnen darauf beſchränkt, daß auch alle Übrigen in Ge⸗ 
meinſchaft mit ihm freithätig und ficher fein Können.” Daß man in Preußen bei 
ber Abfaffung des allgem. Lanbrechts ganz ebenſo Dachte barliber vgl. Bornemann 
1©. 22 fg. 

44) Bgl. Stahl Die Philoſophie des Rechts Bd. II (8. Aufl. 1854) S. 280 fg. 

43) So imsbef. ber feiner Zeit hochgefeierte Weber in der angef. Schrift _ 
$.44 (S. 99 fg.) : „Vorläufige Bemerkungen über das Berhältniß Gebrauch und 
Anwendung bes Raturrechts in bürgerlichen Gerichten überhaupt.” Auch für dieſe 
Anficht glaubte man im römischen Recht Anhaltspunkte finden zu nen. — Sehr 
bemerfenswerth ift eine Abhandlung des in Öfterreich hochgeachteten Schömann 
Handb. des Civilr. Bo I Gießen 1806 Abhandl. II. „Was ift Naturreht "5.408 
fg.), welcher fih gegen das Naturrecht überhaupt und insbejonbere gegen bie 
Subfidiarität besfelben in fehr treffender Weiſe erllärte. Dieſer Aufſatz Schö⸗ 
manıne blieb Zeillern nicht unbelannt; er lehnte ihn aber in einer Note (1 ©. 
65) mit der Bemerkung ab; „Ob das röm. Geſetzbuch dem Richter ein ſolches Be⸗ 
fugniß zugeftehe, ift ungeachtet ber ſcheinbaren Stellen noch zweifelhaft.” 

48) So auch Schweppe a. a. O. &. 9, nad deſſen Anficht „jogar ber 
Analogie des pofitiven Nechts als einem Theile des Teßteren ber Vorzug vor dem 
Naturrecht gebühre. ” 

44) So fagt auch Schuſter IS. 156, weniger naiv als man [päter gemeint 
bat: „Der unerſchöpfliche Bernunftcober ift baher bei uns als ein Subſfidiarrecht 
angenommen und in biefer Abficht wird das vorgeichriebene Lehrbuch des Natur 
rechts jederzeit hauptſächlich von den Gerichtsftellen gewürdigt werben müſſen.“ 

45) Kommentar I S. 88 fg. So auch ſchon Wagner Kritiſch. Handb. bes 
Wechſelrechts (4828) I 8. 20; ferner Berger Die Rechtepbilofophie als letzte 
Entſcheidungsquelle im öfterr. Privatrecht, Zeitichr. f. oſterr. Rechtsgel. 1848 I 
S. 258 fg. Diefe Schriftfteller, mit denen jetst au Stubenraud IS. 96. 97 
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8. 7 des bürger!. Geſetzb. in einer Weiſe zu interpretiren, woburd 
dem eigentlichen Naturrecht die Subftviarität, welche ihm jener 8. 
einräumt, wieder entzogen wird. Diefe Verfuche geben ein unwider⸗ 
fegliches Zetigniß, daß das Rechtsbewußtſein des Juriftenftandes in 
diefem Punkte ein wefentlich anderes geworben fei, und zeigen wie 
die Theorie ſtets bemüht fein wir, fiber eine der herrfchenden Anficht 
nicht mehr entfprechenne Geſetzesſtelle auf die eine oder ambere Art 
binauszufommen. Vom Standpunkt der hiftorifchen Interpretation 
müffen jene Auslegungsverfuche des $. 7 entfchieven zuruͤckgewieſen 
werden; man farm jedoch mit diefer Zurüdtweifung um fo ruhiger zu 
Werte gehen, als ſich in der That niemals 1% ein Fall ereignen kann, 
in: welchem zu jener fubflviären Quelle recurrirt werden müßte. Denn 
die Rechtsanalogie ift vollfommen ausreichend, um jeden ſich erge- 

- benden Fall im Geifte des beſtehenden Rechts zu löfen, und in ber 
"Aufftelung des Naturrechts im $. 7 des bürgerl. Geſetzb. ift nichts 
anderes als die Befriedigung eines rein theoretifchen Dranges der 
Berfafier des bürgerl. Gefebbuches zu fehen 17. 

I. Das Naturrecht in der geſchilderten Weife pflegt man auch 
Billigkeit zu nennen!®. Doch wird hierbei der Ausdruck nicht in 
feiner technifchen Bedeutung genommen. Im technifchen Sinn bedeutet 
Billigkeit vie Berüdfichtigung der individuellen Un- 
terfchiede und ihrer Anfprüche!?. Die Billigfeit durchdringt 


übereinftimmmt, verftehen unter den natürlichen Rechtsgrunbjäben: „ba® natlirliche 
Syſtem unferes pofitiven Rechts”, alſo eigentlich nicht® anderes ald was man fonft 
Nechtsantalogie nennt. Allein über die Rechtsanalogie ſpricht ſich ber 8. 7 ſchon im 
erſten Sat aus und e8 geht aus Zeiller’s Comment. 1S. 64 fg. mit Beftimmt- 
beit hervor, baf man mit den natürlichen Rechtsgrundſätzen etwas von der Rechte 
analogie Verſchiedenes bezeichnen wollte. Für ebenfo unhaltbar muß ich den Aus- 
legungsverfuch des $. 7 erflären, welchen ich in meiner Antrittsrede gemacht habe. 

46) Unfere Schriftfeller meinen, daß ſich eim folcher Fall „jehr felten” ereignen 
werbe (3. B. Winiwarter IS. 85, Helm in der Zeitfchr. |. äfterr. Rechtsge⸗ 
lehrſ. 4838 II ©. 276 fg.). Im der That aber kann er fih niemals ereignen; 
denn felbft in den von jenen Schriftfiellern angef. 88. 46. 47 des a. b. G. 3. tritt 
das Naturrecht nicht ale Subfidtärguelle ein, ſondern es dient nur zur Aus⸗ 
legung jener an und für fich ganz müßigen, praltifch bebeutungslofen Paragraphen. 

47) Ebenfo jagt Schweppe a. a. O.: „Im Privatrecht läßt bie Fülle des 
pofitiven Rechts dem Naturrechte wenig Spielraum.” 

48) Bgl. Kreittmayr Anmerk. zum Cod. Max. Bavar. Ic. 4 $. 44. 

49) Über die Billigteit nnd ihre werfchiebenen Bebentungen vgl. Glüid I 
$. 36 ©. 167 fg., MUhlenbruch 18. 43, Puchta Band. $. 24 und Borlef. I 
©. 19-54, Kierulff 1S. 22—25, Wächter IES. 44, Thol Einf. 840, 
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allmälig das Recht und wird damit felbft ein Beftandtheil des allge- 
mein geltenden Rechts 2%, Im Gegenfag zu diefer Recht gewordenen 
Billigfeit (jus aequum) heißt das Recht firenges Recht (jus strictum).. 
Die Erhebung der Billigfeit zum objectiven Recht fteht als eine Fort⸗ 
bildung des Rechts lediglich dem Gefehgeber zu?! und es darf der 
Richter weder Lücken des Geſetzes mit der Billigfeit ausfüllen noch 
die Anwendung eines Gefehes Im concreten Fall wegen der indivi⸗ 
duellen Färbung des Thatbeftandes ausfchließen oder modificiren 22. 
Nur dann, wenn das Gefeg felbft den Richter auf die Billigfeit ver- 
weift23 oder etwas ind Ermeflen des Richters ftellt ?*, hat diefer nad) 
Billigfeit vorzugehen. Aber auch in diefem Fall bedeutet Billigfeit 
nicht ein dunkles fubjectived Gefühl, fondern die genaue Erwägung 


Schilling Infit. 18. 9 II Zufag zu $. 410 S. 37—40. Bol. auh €. U. Al⸗ 
bredt Die Stellung ber römifchen Aguitas in der Theorie des Civilrechts (1834). 
20) So 3.8. beruhen bie gefeßlichen Vorfchriften über Widerruflichleitder Schen- 
fungen und Anfpruch des Schenkers auf Unterſtützung ($ 947 fg. a. b. G. B.), über 
Rejciffibilität eines Vertrags wegen Verletzung über Die Hälfte (8. 934 fg.a. 6. ©. 8.) 
auf Billigkeit. — Auf diefer allmäligen Durchdringung des Rechts mit Billigfeit 
beruht die Auslegungsregel, baß ein Gefet nach den Regeln der Billigfeit zu inter- 
pretiren fei. 1. 90 Dede R. J. In omnibus quidem, maximetameninjure ae- 
quitas spectanda est. I. 8 C. de judic. (3, 4) Placuit in omnibus rebus prae- 
cipuam esse justitiae aequitatisque quam stricti juris rationem. — Übrigens 
herrſcht in den modernen Gejeßbüchern in manchen Punkten eine übertriebene Be⸗ 
rädfihtigung der Billigkeit, „ein Billigkeitsdespotismus“, wie bieß ein preußifcher 
Schriftſteller geiftreich bezeichnet hat; fo 3. B. beruhen bie Borjchriften der 88. 1304 
und 4310 a. b. G. 3. offenbar auf einer zu weit getriebenen Rüdficht auf Billigkeit. 
21) 1.4 C. de leg. (4, 44) Inter aequitatem jusque interpositam inter- 
pretationem nobis solis et oportet et licet inspicere. Bgl. über dieſe Stelle Sa - 
viguy Syflem 1 ©. 3238 Note f. — Aber auch hier muß berüdfichtigt werben, daß 
ber öfterr. Juriſt auf dem Weg ber reinen Auslegung öfters dazu kommen wirb 
Reſultate zu gewinnen, beren urfprüngliche Gewinnung nur auf dem Weg ber bie 
aequitas berüdfichtigenden Fort bil dung bes Rechts möglich war; vgl. $. 13. 

22) Wie man dieß früher jo häufig behauptet bat, vgl. 3. ®..Leyser Med. 
ad Pand. vol. I spec. III med. 6. 7 unb zum Theil (aus Mißverſtändniß bes 
röm. Rechts 1. 483 D. de R. J.) auch Thibaut felbft noch im der 8. Aufl. bes 
Syſtems $. 107; |. Dagegen bie tlichtigen Ausführungen von Glüd I $. 30 ©. 
207 fg. und vgl. auch Zeiller IS. 69 fg. 

23) So z. B. in Anfehung der Beftimmung ber Leiſtungszeit bei Obligationen 
$. 904 a. b. ©. B., im Fall ber Entſchädigungsleiſtung von Seiten eines Kindes 
ober eined Wahnfinnigen $. 1310 a. b. G. 2. 

234) So 3.8. im Fall der Beſtimmung eines Lohne $. 4452, bei der Aus- 
mefjung der Entſchädigung für Erproprürte $. 865, bei ber Option eines Legats 
durch ben Richter $. 659, bei der richterlichen Beſtimmung bes Heirathsgutes $. 
12341 a. b. G. 3. und ähnl. m. 
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der geſammten indivibuellen Berhälmiffe, alfo eine aus objectiver 
Erwägung der thatfächlichen Umftände hervorgegangene Entſcheidung, 
weldye daher ſelbſt in dieſem Punkte einer oberrichterlichen Reforma- 
tion fähig if. 





Diertes Capitel. 
Kritik und Auslegung der Privatrechtsgeſetze. 


I. Ktitit. 

$. 12. Sol ein gefchriebenes Gefeß angewendet werden, fo muß 
man fi vor Allem die Gewißheit verfchaffen, daß dasſelbe fowohl 
im Ganzen als in allen einzelnen Theilen ächt, authentiſch fei. 
Die Prüfung der Achtheit einer Geſetzesurkunde im Ganzen und in 
ihren Theilen und Die Beftftelung des Textes heißt Kritik!. Die 
Kritik iſt demnach eine zweifache, eine Höhere und eine niedere. 
Die höhere Kritik befchäftigt fih mit der Prüfung der Authenticität 
der Gefeßesurfunde im Ganzen, die niedere mit ber Prüfung der 
Achtheit und der Feftftellung der einzelnen Tertesftellen 2. 

Da wo der Geſetzgeber den Tert des Gefebes in einer Geſtalt 
übergibt, welcher er felbft öffentlichen Glauben beilegt, fällt das Ge⸗ 
ihäft der höhern Kritif hinweg. Die Urkunde ift im Ganzen und in 
ihren Theilen Acht und authentiſch. In einem folchen Fall befindet 
man ſich rüdfichtlich des a. b. G. B. Dagegen hat die niedere Kritif 
d. 5. die Berichtigung und Feftftellung des Tertes einzelner Para⸗ 
graphe allerdings einen Spielraum. Denn es fünmen 4) Schreib- 
oder Drudfehler unterlaufen fein; 2) fönnen bei der Redaction 
des Gefepes von. dem damit Beauftragten andere Worte gebraucht 
werben als jene, welche der Geſetzgeber gebraucht wiffen wollte (Re- 
dactiongsfehler). In beiden Fällen muß die Kritik praktiſch zu- 


4) Bgl. Savigny Syflem I 5 38. 39, Puchta Panbelt. 5 ı5, Wäch⸗ 
ter Handb. 118. 26, Bangerom Lehrb. d. Pandekt. I$. 23. 

2) Wächter $. 26 Note 4, BangeromwI ©. 53. 54, Mühlenbruch 
Lehrb. 15.57. In einem anbern Sinn nehmen Schweppels. 9 und Sa⸗ 
vigny1S. 342. 246 fg. biefe Ausdrücke. 

3) Zu weit geht daher Vangerow IS. 54, wenn er behauptet, daß bort, 
wo authentiſche Geſetzurkunden vorliegen, „alle Kritik“ aufzuhören habe; f. ba- 
gegen Puchta Borlef. 1S. 33 und ſchon Shweppel$9. 
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läffig fein‘ d. 5. e8 muß geftattet fein das durch die Kritik gefundene 
Reſultat als Beftandtheil des Geſetzes anzufehen. Die Redactions⸗ 
und Drudfehler werden berichtigt, indem an die Stelle des verfchrie- 
benen oder verdrudten Wortes das gewollte gefegt wird ober indem 
die verfegten Worte in die gehörige Ordnung gebradht® und die durch 
Verſehen eingefchlichenen Worte ausgelaſſen werben’. Bei diefem 
Geſchaäft der Kritif müflen aber zwei wejentlich verfchievene Fälle un- 
terfchieden werben ®: 

1) Wenn aus der Befepgesftelle felbft oder aus ihrem 
Zufammenhang mit andern Gefepesftellen nachgewieſen 
werden fann, daß die fraglichen Worte vom Gefeggeber nicht ge- 
braucht werden wollten, daß er andere Worte gebrauden over die 
gebrandyten Worte in einer andern Ordnung gebrauchen wollte, fo 
ift die Kritik praktiſch zuläffig®. 

2) Wenn aber nur mit Hilfe anderer außerhalb des Ge— 
ſetzes liegender Mittel 3. B. aus dem dem Geſetz vorangehenden 
Vortrag eines Minifters entnommen werben kann, daß der Gefek- 
geber die fraglichen Worte nicht gebrauchen wollte oder überhaupt 
fid) anderer Worte bevienen wollte als welche im Geſetz ſtehen, fo 
fteht e8 zwar gleichfalls feft, daß Dasjenige was im Geſetz fteht vom 
Geſetzgeber nicht gewollt ift, und e8 kann aus dieſem Grunde nicht 
gelten. Aber auch Dasjenige was der Gefeßgeber wirklich wollte kann 
nicht gelten, weil e8 eben nicht im Geſetze fteht, nicht als fein Wille 
promulgirt ift, weil e8 von ihm nur gewollt, aber nicht als Geſetz 
ausgefprochen wurde 1°. 


4) Der gebrudte Text ift, wie Savigny fagt, nur ber Buchftabe des Buch⸗ 
ſtabs; darf man den unrichtigen Ausdruck Durch ausbehnende oder einſchränkende 
Auslegung berichtigen, fo darf man dieß um fo mehr in Anſehung des bloßen Textes. 

5) Beifpiele bieten $. 168 a. b. G. 8. [indem in manchen Auflagen flatt 
ſechs Monate fieben Monate fteht), $. 748 a. b. ©. B., in beifen zweitem 
Sat in allen Ausgaben „von ber väterlihen und mütterlichen Seite erloſchen 
ſteht ſtatt „von ber väterlichen o ber mütterlichen Seite erloſchen“. 

6) Ein Beiſpiel bietet $. 894 a. b. G. B. in den Worten „Sünglinge und 
FSrauensperjonen unter 48 Jahren”. 

7) Ein Beifpiel bieten bie Worte „in Hinfiht” im $. 290 a. b. G. 8. 

8) Bol. insbef. Wächter II $ 26. 

9 Wächter IIS. 156. 487. 

46) Bgl. 1. 8-D. reb. dub. (84, 5) 1. 9 pr. D. de hered. instit. 28, 5). 
Hufeland Geift des röm. Rechts IS. 78, 74, Wächter I. S. 157 Nr. 2. 
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Eriftirt von einem Geſetz nur eine einzige gedruckte Auflage von 
Exemplaren, fo ift das Gefchäft der Kritit mit dem bisher Gefagten 
abgeichloffen. Eriftiren aber mehrere Auflagen, fo muß man dars 
auf fehen, ob die mehreren Auflagen ſaͤmmtlich als Original: 
auflagen oder nur ala neue Abdrücke des Originals angufehen ſeien 11. 
Im letztern Falle find die Abweichungen bloß als Drudfehler ans 
zufehen und nad) der Originalauflage zu verbeffern. Dieß ift der Fall 
in Betreff der Kleinen durch viele Drudfehler entftellten Octavaus⸗ 
gabe des bürgerl. Geſetzbuches vom Jahr 484412, Im erſten Fall 
aber, wenn alſo bei der neuen Auflage das Mamufeript abermals zu 
Grunde gelegt wırve, fragt es ſich, welcher von den verſchiedenen 
Texten der richtige ſei. Es liegen bier ſomit verfchiedene Terte vor: 
die Kritif Hat zwifchen den verfchienenen Lefearten diejenige heraus⸗ 
zuwählen, welcher nach Wahrfcheinlichleitögränden der Vorzug zu 
geben ift (ſ. g. wählende, vergleihende Kritil\. Ein aͤuße⸗ 
rer Wahrſcheinlichkeitsgrund liegt was Drudfehler anbetrifft darin, 
daß es etwa officiell befannt ift daß auf den Abdruck aus dem Ma- 
nnfeript in einem ſpeciellen Fall befondere Sorgfalt verwendet wor⸗ 
den fei. Dieß ift der Fall hinfichtlich des Abpruds des a. b. G. 2. 
in der Juftiggefeß- Sammlung da das Hofderr. vom 5. April 1822 
(Nr. 1858 der J. G. ©.) anf ihn als einen beſonders forgfältig ge- 
machten Aborud verweift. Auch der Gefegestert der amtlichen Aus- 
gabe für Ungarn u. |. w. ift mit befonderer Sorgfalt abgevrudt 
worden. ber dieß ift wie gefagt bloß ein Außerer Wahrfcheinlich- 
feitögrund und fann demnady vor andern innern Wahrfcheinlichkeits- 
gründen feinen unbebingten Vorzug beanſpruchen. — Selbſt die 
Conjecturalkritik d. h. Die Feftflellung eines eigenen von allen 
Lefearten abweichenven Tertes kann bei authentifchen Geſetzesurkun⸗ 
den flattfinden, wenn mehrere Originalauflagen eriftiten. 

Wird der Tert auf die angegebene Weife berichtigt und feftge- 
ftellt, To nennt man dieß Emendation des Tertes 13. Würde der 


ah) Bol. Wächter IIS. 4189 Nr. III. 

49) Bol. Winiwarter1 S. 48, Schufter Beiträge zur Hermeneutik in 
der Zeitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 4828 II S. 486. 

43) Insbeſondere pflegt man von einer Em en dation bes Tertes zu fprechen, 
wenn bie in bemfelben angebrachten Verbeſſerungen wiffenfchaftlicher Art find, d. h. 
wenn atıd verjchiebenen Hanbfchriften ber richtige Tert gewonnen wird; Savigny 
19. 249 Note d. 
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Tert eined Gefeges aus dem Grunde geändert, um ihn zufolge der 
auf dem Weg der Auslegung gewonnenen Refultate präcifer zu ge: 
ftalten, um zur Hebung fcheinbarer Widerfprüche, zur Entfernung 
von Zweideutigfeiten, zur beutlicheren Entwicklung der gejeglichen 
Anordnung oder zur richtigeren Ausiprache des Gedankens des Ge- 
feggebers etwas in dem Text zugujegen, auszulaflen oder zu verän- 
dern, fo fann dieß nicht mehr Emendation des Terted genannt 
werden. Denn biefe iſt Sache der Kritik, und Kritil und Ausle- 
gung müffen ſcharf gefonvert werden. Beide gehen zwar darauf hin- 
aus Dasjenige was der Gefeßgeber wollte zu erfennen. Allein die 
Kritik fucht Die Worte zu erkennen, welche der Gefebgeber gebrau- 
chen wollte, während die Auslegung den Gedanken zu erfennen 
ſucht, welchen der Gefeßgeber mit den von ihm gebrauchten Worten 
ausfprechen wollte. Die Kritit geht daher ver Auslegung zuvor; fie 
bereitet dieſer ihr Subftrat vor, indem fie einen Tert feftftellt, welcher 
dann erft Gegenftand der Auslegung wird. Daher find auch die 
Grundfäße für beide Thätigfeiten verjchieden und insbeſondere wird 
der Interpret von mandyen Mitteln Gebrauch machen dürfen, welche 
der Kritiker nicht gebrauchen darf, um den Text zu emendiren 14. 


II. Auslegung der Gefebe. 
A. Doctrinelle Auslegung!. 


$ 43. Iſt der Tert eines Geſetzes auf die im vorigen Paragraph 
bezeichnete Weife feftgeftellt, fo muß zur Auslegung desfelben vorge- 


46) Beide Thätigleiten hat man früher öfters wertwechfelt, wozu insbeſondere 
bie ältere Bezeichnung ber Kritik als grammatifche Interpretation (vgl. folgenden $. 
Note 9) Beranlaffung gab. Im der erften Lieferung feiner Beiträge zur Hermeneu⸗ 
tif verwechlelte Schufter gleichfalls jene beiden Thätigkeiten (vgl. gegen ihn auch 
Winiwarter 1S. 74). Im ber zweiten Lieferung (Zeitfchr. f. öſterr. Rechts⸗ 
gelehrſ. 1830 I ©. 224 fg.) ſcheint Schufter feine Anficht berichtigt zu haben, 
indem er S. 223 davon fpricht, daß der Private zu feiner Belehrung und zu feiner 
Notiz die Lefeart verändern dürfe. Allein dieß follte man nit Emendation bes 
Tertes nennen, um nicht zwei wefentlich verjchiedene Thätigleiten mit Einem Aus- 
drud zu bezeichnen und ſich bierburch einer Ampbibolie der Begriffe auezufeßen. 

4) Donellus Comment. jur. civil. lib. Ic. XII—XV, Thibaut Theo- 
rie der logifchen Auslegung (1799 2. Aufl. 1806), Syſtem des Banbeltenr. 8. Auff. 
(4834) 18. 43 fg., Glück Bandeltencomment. Bb 1 (2. Aufl. 1797) ©. 205 fg., 
Zahariä Verſuch einer allgemeinen Hermeneutik des Rechts (1805), Shömann 
Hanbb. des Eivilr. (1806) 1 ©. 63 fg., Hufeland Über den eigenthümlichen 
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fchritten werden. Denn um ein Geſetz gehörig anzumenden, genügt 
es nicht bloß die feftgeftellten Worte vesfelben in mechaniſcher Weife 
im Gedächtniß zu firiren, fondern man muß den Sinn degfelben er- 
forihen und deſſen Inhalt nad) allen Seiten hin entwideln?. Die 
hierauf gerichtete Thätigfeit-ift die Auslegung im engern eigent- 
lichen Sinn. Die Auslegung im meitern uneigentlidhen Sinn bes 
greift die geſammte wiſſenſchaftliche Entwidlung und Ausbildung des 
Rechts in fih. Im diefem weiten Umfang gehört felbft die Analo- 
gie zur Auslegung (interpretatio) ?; in diefem weitern Sinn iſt das 
Wort in der Marginalrubrif zu den $$. 6 und 7 des a. b. G. 2. 
genommen. Die Auslegung * im eigentlichen Sinn hat einen engern 
Umfang. Sie bezeichnet die Erforfhung des Sinnes5 des 


Geiſt des röm. Rechts Bol (1845) Abhandl. 11 S. 1ı—133, Kierulff Theorie I 
©. 18 fg., Savigny Syſtem 1 S. 206 fg., Wächter Hanbb. ITS. 488 fg., 
BangerowI®S. 523 fg., Böcking 18. 96, Thöl Einleit. S. 144 fg., Beſe⸗ 
fer Syſtem 1 $. 24 fg. — Bon öfterreichiichen Schriftftellern Nippel Bon ber 
Auslegung und Anwendung der Gejete Linz 1822 (70 SS. Eine Abhandlung, 
melde an Schärfe Mangel, am Breite Überfluß leidet). Koſtetzky Praktiſche 
Kegeln zur Auslegung und Anwendung ber Civil⸗, Criminal» und politifchen Ge⸗ 
ee Wien 1828 (wie das Titelblatt felbft angibt „größtentheils ans ben Commen- 
taren über bie öſterr. Geſetze ſelbſt zuſammengeſtellt), Helm Kritik einiger für die 
Auslegung der Geſetze vorlommenden Regeln in der Zeitichr. für öſterr. Rechtsge⸗ 
lehrſ. 4828 II ©. 258 fg. (im Ganzen genommen ein jehr ſtüchtiger Aufſatz). — 
Bol. auch Köſt lin Deutjches Strafrecht 1 (1855) $.25, Krug Grundſätze der Ge⸗ 
jeßesauslegung (1848). 

3) 1.47 D. de leg. (1, 8) Scire leges non hoc est verba earum tenere sed 
vim ac potestatem. 

3) Dgl. Wächter IS. 48 Note 2. Bei den Römern befaßte bie interpre- 
tatio auch die Fortbildung des Rechts durch die wifienfchaftliche Thätigkeit in 
fich; vgl. insbef. SavignyiIß. 47 und Schilling Inſtitut. II $. 20 Note b. 
— Die Fortbildung bes Rechts ale das Aufftellen nener Rechtsſätze muß von 
der Auslegung als der Entwidlung und Ausbildung ber vorhandenen Rechts⸗ 
jäte fireng geſchieden werben: die Auslegung fteht Jedermann, bie Kortbilbung 
nur ben berechtigten Organen bes Rechts, alfo in Ofterreich nur dem Geſetzgeber 
zu. Ein Beifpiel der Fortbildung des Rechts gibt das Hofbecret v. 80. Juni 4845. 
Anhang Ar. 54. 

4) Statt des Ausbruds Auslegung gebraudht man bin und wieber and 
ben Ausbrud Ertlärung, ber fih auch im $. 8a. b. ©. 8. findet, aber minber 
paſſend if, vgl. Savigny1I ©. 246 Note c. 

5) Was bier Sinn genannt wird (vgl. §. 7 a. b. G. B.), wird im. 6a. b. 
&. 8. „Verftand”, von Anderen „Sebanle” des Geſetzes (mens, sententia legis) 
genannt. — Statt des Ausbruds „Sinn“ gebraucht man auch hin und wieber ben 
Ausdruck „Abficht” (vgl. HSufelamd im ver angef. Abhanbl. S. 46, Savigny 
S. 248 Note a): dieſer Ausprud bedeutet aber auch jo viel als ratio legis (vgl. $. 10 A.) 
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Geſetzes durch Ermittlung und Berüdfihtigung aller 
Umftände, aus denen der Wille des Geſetzgebers er- 
fhloffen werden kann, und Entwidlung des Inhalte 
des Geſetzess nad allen feinen Richtungen und Bezie- 
bungen?. Die Auslegung ift fomit Auseinanderlegung des In⸗ 
halts des Geſetzes, Erfihließung des Innern aus dem Außern, des 
Gedankens aus der Form. | 

A. Alle Auslegung ift logifche Thätigfeit; denn jene Auslegung 
befteht aus einem Schluffe aus gewiffen Umftänden auf den Willen 
des Geſetzgebers. Mit Rüdficht aber auf die Umftände, aus welchen 
diefer Schluß gezogen wird, fann man die Auslegung paſſend in eine 
grammatifche und in eine logifche im engern eigentlichen Sinn 
eintheilen®. Die grammatifche Auslegung fuht aus den Worten 


und man muß baher mit dem Gebrauch desſelben vorfichtig fein. Im$. 6a. b. 
G. B. wird dieſer Ausbrud „Abftcht” in ber letzteren Bebeutung (= ratio legis) 
genommen; Nippel unterjcheibet nicht gehörig beide Bebentungen, wenn er in 
ber abgef. Abhandl. ©. 2 fich gegen pie im Tert gegebene Definition ber Aus⸗ 
legung mit ben Worten erklärt, „man käme mit biefer Definition nicht felten in 
den Fall aus der Haren Abficht des Geſetzgebers die Abficht des Geſetzgebers zu er- 
forjchen und zu beftimmen.“ 

6) Deßhalb kann man aber doch nicht mit Thöl Einleit. $. 58 fagen, „bie 
Auslegung bringe einen neuen Rechtefat hervor“, „vie Auslegung ſei Rechtsquelle 
u. dgl. -Ebenfogut Wnnte man fagen, Die Hebamme fei Mutter des Kindes, ber 
Finder Erzeuger des Schatzes. 

7) Savigny I ©. 313 definirt die Auslegung als Neconflruction des Ge⸗ 
Danlens, ber dem Geſetze innewohnt. Es werbient bemerkt zu werben, daß fich dieſe 
Definition au ſchon bi Shömann in ber angef. Abhandl. S. 79 findet. — 
Nippel erklärt fi in der angef. Abhandl. S. 4. 2 gegen bie Definition ber Aus⸗ 
legung als Erforfhung des Sinns bes Geſetzes mit folgender merkwürdiger Moti« 
sirung: „Wer es auf fi nimmt ben wahren Sinu bes Geſetzes zu beftimmen, 
kann dieſes nicht anders al® durch Worte thun; und jollten wohl erft pie Worte, 
deren fi) der Ausleger bebient, ben wahren Sinn unb bie wahre Abficht bes 
Geſetzgebers zu offenbaren vermögen, und bie Worte, beren fich ber Geſetzgeber 
jelbft bedient bat, dieſes zu leiften außer Stande fein?” — Winimwarter I 
&. 73. 73 beſchränkt in Übereinftiimmung mit vielen älteren Schriftftellern (4. 8. 
Hellfeld, jurisprud. forens. $$. 36. 87, Höpfner Inftitutionenceomment. 
©. 51 u. U.) mit Unrecht den Begriff der Auslegung auf bie Erforfhung bes 
Sinnes Dunkler Gelee; vgl. aber l. 4 $. 44 D. de insp. ventr. 25, 4 (Quam- 
vis sit manifestissimum edictum -praetoris attamen non est neglegenda io- 
terprelatio ejus) und Thibaut Log. Ausleg. $. 4, Schömann ©. 75, Sa- 
vigny S. 207. 318, Wächter Note %. 

8) Diefe altbergebracdhte Eintheilung bat Savigny ($. 83 und S. 320) ber 
kanntlich verworfen. Allein mit Recht find bie neueren Schriftfieller ſeither Savi⸗ 
gu y's Anficht in dieſem Punkte nicht beigetreten, vgl. Wächter Note 13, Böding 


‘ 
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des Geſetzes den Sinn degſelben zu erfchließen , für fie find die Worte 
das Subftrat ihrer Thaͤtigkeit; indem fie das Geſetz nach den Worten 
deutet, ſucht fie den Gefebesfinn aus und in dem Wortfinn. Die 
logiiche Auslegung? ſucht aus andern Umſtänden ven Sinn des 
Geſetzes zu erforfchen und deutet die Worte des Gefehes nach dieſem 
anderswoher gefundenen Sinn 10. Beide Arten der Auslegung ver- 
folgen das gleiche Ziel, fie find nur verfchievene Mittel zur Errei- 
Kung desſelben Zweckes; beide find darauf gerichtet ven Sinn des 
Geſetzes zu erforjchen, das Ziel if gemeinfam, die Ausgangspunfte 
find verſchieden. Dan darf daher in der grammatifchen und logifrhen 
Auslegung nicht Gegenfäge jehen, fondern ſtets zu vereinende Be: 
ſtandtheile der einen und untheilbaren Ihätigkelt der Auslegung 1. 
In diefem Sinn iſt denn auch der $.6 a. 6. ©. B. zu verflehen: 
das Wörtchen „und“ in demfelben ift nicht disjunctiv, ſondern con⸗ 
junctiv zu nehmen!2. Ebenſo irrig ift ed aber dieſe Eintheilung jo 
aufzufaflen, ald habe die grammatifche Auslegung nur die Worte, 
die Iogiiche Auslegung den Sinn des Geſetzes zu erforfchen 13, denn 
auch die grammatifche Auslegung fucht den Sinn zu erforfchen, nur 
fucht fie den Gefebesfinn in dem Wortfinn. Dennoch war diefe Auf- 
faffung und Charafterifirung der grammatifchen Auslegung lange 


Note 48, Thöl S. 446 Note 2, Bangerow1 ©. 58, Krug ©. 60 fg. 108 fg., 
Seuffert Prattifches Pandektenr. (3. Aufl. 1853) 88. 7. 8. 

9) Die logische Auslegung hat man früher auch die philoſophiſche ge 
nannt (fo z. B. Slüd und der Wiener Heineccius) und verfland unter 
grammatifcher Auslegung häufig basjenige was wir heutzutage Kritil 
nennen, jo 3.8. Höpfner Comment. S. 52 und ihm folgend ber Wiener 
Heinecctusl ©. 2. 

40) Auf dieſe zwei Arten der Auslegung bezieht ſich der F. 6 a. b. G. 8. „aus 
den Worten“ (grammat. Ausleg.) „aus ber Haren Abficht des Geſetzgebers“ (logiſche 
Ausleg.). 

44) Bol. insbef. Thibant a.a. O. (au fhon Glück J S. 225) und bie 
Note 8 angef. Schriftfteller. Die richtige Anfiht hat insbef. Schufter IS. 10819. 
jehr tüchtig begründet. 

42) Minder richtig hieß es noch im weſtgaliz. Geſetzb. J 8. 18 ſtatt „und“ „ober“; 
denn alle Interpretation iſt nicht grammatiſch oder logiſch, ſondern grammatiſch 
und logiſch zugleich. 

43) Dieſen Irrthum formulirte man früher regelmäßig dahin: die gramma⸗ 
tijche Interpretation erforſche was ber Geſetzgeber gejagt habe, bie logiſche was er 
habe ſagen wollen; erſtere ſuche den Wortſinn, letztere den Geſetzesſinn. Aber auch 
die Worte ſollen uns ja nur mittheilen was der Geſetzgeber hat ſagen wollen, da 
auch ſie nichts anderes als der Ausdruck des Willens find. 
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Zeit gebräuchlich 14 und tft auch in den $. 7 des a. b. G. B. uͤberge⸗ 
gangen, welcher in ganz unzufömmlicher Weife die Worte und den 
Sinn des Geſetzes einander gegenüber ftellt, alfo eine Verfchienenheit 
des Zweckes angibt, währen doch in der That nur eine Verſchieden⸗ 
heit der Mittel gemeint fein Tann. 

Die beiden ſtets zu vereinenden Beftanbtheile der Auslegung fte- 
hen zu einander in folgendem Berhältniß: 

I. Der Zeit nad) ift die grammatifche Auslegung das prius: 
fie muß den Anfang der Auslegung bilden 15, denn der Wille des Ges 
ſetzgebers ift in dem Geſetze ausgeſprochen; die Worte bilden die Er- 
iheinungsform, die Verkörperung des Gedankens. Der Gefeßgeber 
hat diefe beftimmten Worte gewählt, um feinen Willen zu manifeſti⸗ 
ren, und es muß daher auch zuvoͤrderſt verfucht werben, aus biefen 
Morten den Sinn des Gefeges, zu erſchließen 10. Die grammatifche 
Auslegung erforfcht den Sinn des Geſetzes aus deſſen Worten nad 
den Regeln des Sprachgebrauchs und der Grammatif. Es gelten 
daher für diefen Zweig der Auslegung die allgemeinen philologifchen 
Interpretationsregeln, von denen hier folgende hervorgehoben wer- 
den jollen 17: 

4) Die Worte find in dem Sinne zu gebrauchen, welcher zur 
Zeit der Erlaffung des Gefeged ver gebräuchliche war 18, 

2) Die Worte müflen in ihrem ganzen Zuſammenhange aufge 
faßt werden (6. 6 a. b. G. B.). 

3) Die Worte find in der Regel in ihrer gewöhnlichen Bedeutung 
zu nehmen ($. 6a. 6. ©. B.). Diefe Regel erleidet dann eine Aus⸗ 
nahme, wenn aus dem Zufammenhange der Worte nachgewielen 
werben koͤnnte, daß das Wort in einer ungewöhnlichen Bedeutung 
gebraucht wurde (vgl. $. 655 a. b. G. B.) 19. 


44) So 3.8. bei Thibaut Log. Ausleg. $. 3 und Syſtem $. 45, Nippel 
in d. angef. Abb. ©. 48. 

45) Bol. Hufelamd in der angef. Abb. ©. 82 fg., Wächter II 8. 484. 

46) 1. 7$. 2 D. de suppell. leg. (38, 40) — nam quorsum nomina-nisi ut 
demonstrarent voluntatem dicentis? 

47) Zahlreiche Regeln hierüber finden fi beiAveranius Interpretat. jur. 
Rom. III $. 20 sq., bi Schweppel$. 13. 13a und Mübhblenbrucdh IS. 60. 


18) So hat 3. B. das Wort „Bormerlung“ im weflgaliz. Gefeb. eine andere " 


techniſche Bebentung als im Geſetzb. v. Jahr 1841. Vgl. Über biefe Regel Helm 
in der angef. Abb. 8. II. 
19) Dgl. Helm in der angef. Abb. $.I. So z. B. wirb das Wort „untere 
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4) Im Zweifel?o iſt jene Bedeutung eines Wortes anzuneh⸗ 
men, welche dem juriftifch »technifchen, dem geſetzlichen Sprachge⸗ 
brauche entfpricht, alfo nicht jene, welche mit dem Sprachgebrauche 
des gewöhnlichen alltäglichen Verkehrs übereinftimmt. 

5) Die Worte find im Zweifel in ihrer vollen Allgemeinheit 
zu nehmen ?!. &8 darf alfo im Zweifel nicht eine Diftinction gemacht 
werden, welche der Gejeßgeber felbft nicht gemacht hat (Lege non 
distinguente nec nostrum est distinguere). 


6) Der Ausleger muß annehmen, daß der Gefehgeber die Worte 
mit voller Überlegung und Abſicht gebraucht habe. Daraus folgt 
insbeſondere die Interpretationsregel, daß Gefete fo ausgelegt wer- 
den müffen, daß fie nichts Überflüffiges enthalten 2. 

7) Sind die Worte, welche der Gefeßgeber gebraucht hat, mehr- 
deutig und unbeftimmt, oder ift die ganze Satzbildung eine unflare 
oder mehrfinnige, fo kann unter Umftänden die grammatifche Inter⸗ 
pretation zu einem beftimmten Refultate führen, dann nemlich wenn 
aus dem Zufammenhang der Worte und aus der übrigen Rebe ſich 
ein beftimmter Sinn des vieldeutigen Wortes oder der mehrfinnigen 
Rede ergibt 23. Laßt fi aber aus diefen Umftänden die Bedeutung, 


ſchreiben“ in dem erſten Sat des 8.579 a. b. G. 8. in der gewöhnlichen, im letz⸗ 
ten Sat in einer ganz ungewöhnlichen Bebentung genommen, wie fich dieß aus 
dem Zuſammenhang der Worte alfo mit Hilfe der grammatifchen Auslegung ergibt. 
(Übrigens ergibt fich dasfelbe Reſultat auch auf dem Weg der logifchen Interpres 
tation mit Berüdfichtigung des hiftorifchen Elemente; vgl. G. L. Böhmer de 
testamento signato et subscripto et in involucro in Elect. jur. civ. Tom. J und 
Sexffert Praft. Pandektenr. $. 525.) 

20) D. 5. dafern fi) nicht aus ben Grundſätzen ber logifchen Interpretation 
etwas Anderes ergibt, da, wie sub III gezeigt werben wirb, bieje das Korrectiv der 
grammatiichen Auslegung ift. 

24) Daher ift der männliche Ausgang eines Wortes in der Hegel auch auf Das 
weibliche Gefchlecht zu beziehen (1. 4 1. 52 D. de V. S.), nicht aber umgekehrt (1. 
45 pr. D. de leg. Il). Bebieut fich jeboch das Gefeß eines befonberen männ- 
lichen Ausdrucks, der den Gegenfat zum weiblichen ausbrüdt (3.8. Vater im 
$.450d.a.56.©.8., Bruber, Sohn), fo könnte nur durch ausdehnende Aus» 
legung das weibliche Gejchlecht darunter befaßt werben; vgl. Wächter Note 47. 

22) Aber auch dieſe Interpretationsregel mtufß cum grano salis angewendet 
werben, vgl. Helm in ber angef. Abb. 5. III. 

23) Bgl. Schilling Inflit. 18.20 a. E. ISo 5. B. wird im $. 1008 a. b. 
®. 8. aus dem Zufammenhang ber Rede von jelbft Mar, daß das Wort „ver 
äußern“ im engern Sinn, wo es fo viel bebeutet als ins Eigenthum übertragen, zu 
nehmen if. 


Unger, Eyſtem d. ofterr. allg. Privatrechtd. Bd I. 6 
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in welcher das Wort oder der ganze Sat zu nehmen if, gar nicht 
oder nicht mit Der erforverlichen Sicherheit entnehmen, fo reicht man 
mit der grammatifchen Auslegung nicht mehr aus, fie ſelbſt drängt 
über ſich hinaus zu einer andern der Geltung nach höheren Snter- 
pretation, zur logifchen Auslegung ?*. 

I. Die logiſche Auslegung ſucht den Sinn des Geſetzes nicht 
aus den Worten desſelben, fondern aus andern zu Gebote ſtehenden 
Mitteln zu erforſchen 28. Ihre Thätigfeit ift darauf gerichtet ven Wil⸗ 
fen, die fpecielle Abſicht des Gefepgebers in Anfehung des einzelnen 
zu interpretirenden Geſetzes aus andern Umftänden zu erfennen. Die 
Mittel, welche ihr zu Gebote ftehen, find mannigfacher Art 26: Berück⸗ 
fihtigung des legislativ-politifchen Grundes (ratio legis im engern 
Sinn) aus welchem der Gefepgeber fein Geſetz gab: Berüdfichtigung 
des Rechtsgrundes (ratio juris) injofern aus ihm Schlüffe auf die 
Abſicht des Gejehgeberd gezogen werden fönnen?’; Berüdfichtigung 
der gefchichtlichen Veranlaffung des Geſetzes, des äußern Anftoßes 
zu bemjelben (occasio legis) ; Berüdfihtigung des ganzen Zufam- 
menhanges der Gefege, der anderweitigen Außerungen des Gefep- 
geberd über venfelben Gegenjtand (f. g. ſyſtematiſches Clement ver 
Auslegung) ; Berückſichtigung des gefchichtlichen Ganges, welchen 
das betreffende Rechtsinftitut oder der fragliche Rechtsſatz nahm (ſ. g. 
biftorifches Element der Auslegung). Auch andere Geſetzgebungen, 
welche benügt wurden, jo wie Verhandlungen, weldye dem Geſetze 
vorhergingen, Meotive, Berichte, Mittheilungen von Seite der mit 
der Abfaffung des Geſetzes Beauftragten u. f. w. fönnen mit Erfolg 
benüßt werden, um die Gedankenrichtung des Geſetzgebers kennen zu 
fernen, und zu ermitteln was der Gefebgeber mit feinem Geſetze ja- 
gen wollte23. Für die Auslegung moderner Gefegbücher und fpeciel 


24) So 3. 8. kann auf dem Weg der grammatifchen Interpretation nicht mit 
Sicherheit ermittelt werben, worauf ver Schlußſatz des 5.1008 fich zu beziehen 
babe. Ein ähnliches Beifpiel aus dem röm. Recht bieten bie Endworte ber l. 2 
D. de div. temp. praescr. (44, 3). 

25) Bol. insbef 1Bangeromw1S.58. 

26) Bol. Savigny1S.223fg., Wächter IS. 135, Thöl Einl. 8.60. 

27) Bgl. Guyet Abhandlungen aus dem Gebiete bes Eivilr. (4829) Nr. VII. 

28) Darum hat Zeiller' 8 Eommentar eine bleibende Bedeutung. — Bei dem 
übertriebenen Gewicht, welches man in neuefter Zeit in Ofterreich auf die Veröffent- 
fihung von Motivenberichten, auf Commentare aus ber Feder folder Männer zu 
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des öfterreichifchen Geſetzbuchs ift aber ganz insbefonvere auf die 
Theorie des gemeinen Rechtes Rüdficht zu nehmen, wie fie zur Zeit 
der Abfaſſung des Geſetzbuches beftand. Bei vielen Lehren ift es 
nemlich unzweifelhaft, daß der Geſetzgeber fidy die ganze damalige ge- 
meinrechtliche Theorie aneignen wollte. Er fpricht aber im Beſtreben 
ſich kurz und präcis zu faflen das Refultat der Aneignung in weni- 
gen oft nicht ganz zutreffenden Sätzen aus, oder er greift nur ben 
urfprünglichen Ausgangspunft und Keim eines Rechtsinftituts her- 
aus, ohne damit und deßhalb die ganze weitere Ausbildung desfelben, 
wie fie im gemeinen Rechte ftattgefunden hat, ausfchließen zu wollen. 
Auf diefe Art kann es ſich denn leicht ereignen, daß man mit Rüdficht 
auf jene Aneignung auf dem Weg der reinen ausbehnenden ober 
einfchränfenden Auslegung zu Refultaten gelangt, wie fie fonft nur 
die Interpretation im Sinne einer wahren Fortbildung des Rechtes 
Tiefern dürfte. 


Tegen beginnt, welche „Mitwirker", „Zuftanbebringer“ u. dgl. eines neuen Geſetzes 
waren, mag es paſſend erfcheinen bie treffennve Bemerkung Thöl's (Einleit.S. 150) 
it beffen eigenen Worten wieberzugeben: „Die Benugung ber Motiven. |. w. 
zur Auslegung bes Geſetzes gefchieht faft durchweg auf verlehrte Weife, Die im 
Weſentlichen darauf hinanslänft, daß man bie gefeßgebende Gewalt, deren Wille 
in dem Wort des Gejeßes publicirt wird, mit den einzelnen Verfaſſern bes Geſetzes, 
welchen bie Motive angehören, ibentiflcirt. Man überfiehbt, daß das Geje durch 
die Publication ſich vom Geſetzgeber losreißt und nunmehr durch den ſyſtematiſchen 
Zufammenbang, in welchem feine einzelnen Hechtsfätge zu einander und zu bem bes 
reits geltenden Recht aufzufaflen find, fo ſelbſtändig als der publicirte Wille der 
gejeßgebenben Gewalt heraustritt, daß ber Wille und die Einficht ber eigentlichen 
Berfaffer des Geſetzes gleihgiltig wird. Auf biefer Selbfländigkeit berubt es, daß 
das Geſetz umfichtiger fein kann ale der oder die Geſetzgeber.“ 

29) Zwei Beifpiele mögen bieß erläutern. Das öſterr. Geſetzb. flellt im $. 366 
in einem kurzen Schlußſatz Die Regel auf, daß jener mit der Eigenthumsklage auf» 
tretende Kläger mit einer Einrede ausgeſchloſſen werben Tann, „welcher eine Sache 
zur Zeit ba er noch nicht Eigenthlimer war im feinem eigenen Namen veräußert, in 
ber Folge aber das Eigenthum berfelben erlangt hat.” Offenbar wollte ſich ber 
Geſetzgeber mit dieſem Sat die ganze gemeinrechtliche Lehre von ber exceptio rei 
venditae et traditae aneignen. Allein biefe exceptio bat im gemeinen Recht einen 
viel weiteren Umfang erhalten, als jener, welchen bie im $. 366 gebrauchten Worte 
angeben, die auch im röm. Recht nur ben Ausgangspunkt für dieſe Lehre boten. 
Der $. 366 gibt nur den einen Hauptfall an, in welchem jene exceptio gebraucht 
werben kann (Veräußerung durch ven Nichteigenthlimer), während nach gemeinem 
Recht die exceplio noch in andern Fällen (Veräußerung durch ben wirklichen 
Sigenthlimer in gewifien Fällen vgl. vorläufig VBangerow I ©. 749. 750) ge 
braucht werden kann. Es ift nun wohl nicht zu bezweifeln, daß ber Gejegeber im 
$. 366 durch Die Hervorhebung bes einen Falls Die Übrigen Fälle nicht ausschließen, 


6* 
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II. Was nun das Verhältniß der logijchen zur gram- 
matifchen Auslegung betrifft, fo iſt e8 A) vor Allem Har, daß 
die logifche Auslegung nicht bloß zur Aushilfe und Ergänzung 
der grammatifchen Auslegung dient, daß fie alfo nit etwa bloß 
dann einzutreten hat, wenn die grammatifche Auslegung feinen kla⸗ 
ten Sinn gibt". Denn gerade die Beantwortung der Frage, ob die 
Worte einen Haren Sinn d. 5. ob fie eben jenen Sinn geben, wel- 
hen der Gefebgeber mit feinem Geſetze verband, ob man aljo bei 
dem Wortfinn ftehen bleiben darf oder über ihn hinausgehen muß, 
if die Sache der logiſchen Interpretation?!. Schon hier wird es 
deutlich, daß die logiſche Interpretation das Correctiv der gramma- 
tifchen Auslegung bilve, daß fie der Bedeutung und dem Werthe nad) 


jondern mit dem Hauptfall fich die ganze gemeinrechtliche Theorie aneignen wollte. 
Es wird demnach für das öfterr. Recht auf dem Weg der anspehnenden An$- 
legung basfelbe Reſultat erreicht werben, welches im gemeinen Recht urſprünglich 
auf bem Weg ber Fortbildung gewonnen worben ift. — Der $. 1333 a. b. ©. 
DB. lehrt ganz allgemein, daß der Schuldner, welcher Die bebungene Zahlung ver⸗ 
zögert, Berzugezinfen zahlen müſſe. Diefer allgemeinen Faſſung zufolge würde auch 
Derjenige, welcher einem Anbern ſchenkungsweiſe eine Summe Geldes verjprochen 
bat, wenn er in Verzug geräth, Berzugszinfen zahlen müſſen. Nach gemeinen Recht 
haftet ein folder Schulbner aus Nüdfichten der aequitas nicht für die Verzugs⸗ 
zinſen (l. 46 pr. D. de usur. 23, 4. 1. 22 D. de donat. 39, 5: Eum, qui dona- 
tiopis causa pecuniam vel quid aliud promisit, de mora solutionis pecuniae 
usuras non debere summae aequitatis est — vgl. Mabai Die Lehre von ber 
Mora S. 376 ig., Mommſen Beiträge zum Obligationenr. III ©. 344 fg.). 
&s kann nun wohl keinem Zweifel unterworfen fein, daß auch für unſer öfterr. Recht 
die gleiche Ausnahme gelten müſſe, da der @ejeggeber nur in jehr wenigen und dürf⸗ 
tigen Paragraphen ($.1333—1385) Grundſätze Über die Mora aufitellt und mit 
und in ihnen ſich wohl bie ganze gemeinrechtliche Theorie vom Verzug, daher auch 
jene Ausnahmsbefimmung aneignen wollte. — Freilich kann oft ſehr zweifelhait 
werben, ob mit ber allgemeinen Faſſung eines Paragraphen bie bisher nach gemei⸗ 
nem Recht geltenden Ausnahmen aufgehoben werben wollten ober nicht, und ob bie 
befchränttere Ausprudsweile aus ber beflimmten Abficht hervorgegangen ift, bie 
weitere Ausbildung eines Rechtsfates im gemeinen Recht zu negiren ober nicht. 
Dieß ift e8 eben was bei ben mobernen Geſetzbüchern die Aufgabe des Juriſten fo 
ſchwer macht, eine Schwierigleit, welche in Anfehung bes öfterr. Geſetzb. um fo 
größer wird, ba dieſes von bem fonft ganz lobenswerthen Grundſatz ausgegangen 
if, fich auf bie mindert mögliche Zahl von Baragraphen zu beſchränken. 

80) Diefe Anficht wurbe früher vielfach aufgeftellt,, fo 3. B. noch von Schil⸗ 
ling Iufitut. U S. 73; f. dagegen Saviguy S. 207, Wächter Note 28. 

84) Sehr richtig fagt Schuſter I ©. 440: „Die logiſche Auslegung prüft 
bie grammatiſche; fie unterfucht, ob vermöge ber Abficht bes Geſetzgebers in dem 
Geſetz der nemliche ober mehr oder weniger Sinn liege als fi ans der gramma⸗ 
tifchen Erklärung ergeben bat.” Übereinflimmend Winiwarter IS. 77. 
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höher ftehe als diefe. Lehrt nun die logifche Auslegung, daß der Ge⸗ 
danke des Geſetzgebers, der Sinn desfelben, wirklich vollfommen 
durch Die Worte ausgefprochen werde 32, daß alfe die Korm dem In⸗ 
halte congruent ſei, daß fih Sinn und Wort decken, jo hat bei diefer 
Übereinftimmung der logifchen und grammatifchen Auslegung die in 
Rede ftehende Frage keine weitere Schwierigkeit. 

2) Wichtiger und fchmwieriger iſt die Frage über das Verhältniß 
beider Interpretationsarten, wenn dad NRefultat der Iogifchen Aus- 
legung mit jenem der grammatifchen nicht übereinftimmt, wenn fich 
alfo auf dem erfteren Weg ein anderer Sinn des Geſetzes ergibt als 
auf dem letzteren Wege. Welches Refultat hat in diefem Falle den 
Borzug? Biele ältere gemeinrechtliche39 und auch manche öfterrei- 
chiſche? Schriftfteller find der Anficht, daß die logiſche Interpreta- 
tion nie über den Wortverfland des Geſetzes hinaus gehen dürfe, 
d. h. daß legterem fomit der grammatifchen Auslegung ftetS der Vor⸗ 
zug gebühre. Allein bei näherer Betrachtung zeigt ſich ficher die Un⸗ 
haltbarfeit diefer Anficht und die Richtigkeit der entgegengefehten 9. 


32) Die zu diefem Reſultat führende Iogifche Auslegung pflegt man auch die 
declarative zu nennen; doch wird biefer Ausdruck auch noch im einer andern 
Bedeutung gebraudt, |. Note 56. 

33) So insbef. Shömann, der in der angef. Abhandl. zu dem Refultat 
kommt, daß der Wortverftand ftet8 und unbedingt den Vorzug haben müſſe und ber 
daher Die Eintheilung der Auslegung in ausbehnenbe und einſchränkende gänzlich 
verwirft. Merkwürdig ift die willlärliche Art und Weife wie Shömann Über die 
Harfierr Stellen bes röm. Rechts, welche Dad Gegentheil ausiprechen (vgl. Note 36) 
binauszulommen ſucht. Und gerade auf ihn beruft fih Zeiller (Mote 34) I 
©. 60 in der Note mit den Worten: „daß man aber felbft bei Anwenbung bes röm. 
Rechts ſich keine ausbehnende ober einfchräntende Auslegung erlauben jol und daß 
die Stellen bes juftin. Geſetzbuchs, welche biefelbe zu begünftigen ſcheinen, miß- 
verflanden werben, zeigt Shömann.” (N) — Der gleihen Anſicht find Hufe- 
fand S.82fg., welcher aber inconjeguenter Weife eine einjchräntende Auslegung 
zuläßt, und Wening-Ingenbeim Civilrecht I 5.40. 

84) Zeiller J ©. 58 fg., Nippel in ber angef. Abb. 58. 20. 26 (vgl. 
Rote 7) und ſelbſt Helm in der angef. Abhandl. $. VI. Diefe in Note 38 und 34 
angef. Schriftfieller verftehen unter ausdehnender und einjchräntenber Auslegung 
jene, welche fpäter (Nr. 8) als enge und weite Auslegung bezeichnet werben wird. 

35) Die im Tert verfochtene Anftcht wird heutzutage allgemein getheilt ſo⸗ 
wohl von aufßeräfterr. Schriftftellem Mühlenbruch $. 58, Kierulff ©. 28 
fg., Wächter IS. 188 fg., Vangerow IS. 60 fg., Sapigny I $. 37; 
ebenfo fhon Thibaut Log. Ausleg. 8.7, Fritz Erläuterungen zu Wening I 
S. 28 fg., Shweppets. 15, Schilling Smftit. II $. 20) als won äfterrei- 
chiſchen, ſo 3. B. Schufter, Winiwarter, Stubenraud und Helfert. 
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Die Worte find nur ein Mittel um den Willen des Gefebgebers aus⸗ 
zufprechen; ergibt fich aus andern Umftänden mit Sicherheit, daß der 
Wille des Geſetzgebers ein anderer fei als der fi) aus den Worten 
ergebende, fo liegt eben in dem vom Geſetzgeber gebrauchten Mittel 
der Fehler und e8 muß dieſes dem Zweck, nicht aber diefer jenem ge- 
opfert werden 3%. Es muß daher der auf dem Wege der logiſchen In⸗ 


terpretation fich ergebende wahre Sinn feftgehalten werden, follte er. 


aud) von dem Wortfinn abweichen (f.d. ändernde Auslegung)”. 
Diefe Unrichtigfeit de Ausdruds kann eine qualitative oder eine 
quantitative fein. Es kann ſich nemlich ergeben, daß der Geſetzgeber 
etwas ganz anderes fagen wollte ald er wirklich gefagt hat, over daß 
er mehr ober weniger gelagt hat als er wirklich jagen wollte. Im 
allen diefen Fällen muß die logiiche Auslegung der grammatifchen 
vorgezogen werben und man kann die Iogifche Interpretation hiernach 
in die abändernde im engern Sinn (interpretatio abrogans) ®% 
in die ausdehnende und einfhränfende eintheilen. Immer 
aber ift wohl feftzuhalten, daß dieſe Anderung ſich nur auf die Worte, 
nicht auf den wahren Sinn des Gefeges bezieht. Eine Anderung der 
Worte um den Gedanken zu ändern wäre feine Auslegung mehr, 


36) 1. 7 8.2 D. de suppell. leg. (83, 40) — prior atque potentior est 
quam vox mens dicentis. l. 19 D. ad exhib. (10, 4). 1.48 $. 2 D. de excus. 
(37, 4) — at etsi maxime verba legis hanc habent significationem, tamen 
mens legislatoris aliud flagitat l. 45 $. 8 D. de leg. Corn. de fals. (48, 40) 
— sententiam magis sequendam esse-quam scripturam. 

37) Nur muß das abweichende Reſultat der Iogifchen Auslegung auf ficherem 
Weg gewonnen fein und fefle Begründung haben. Wegen eines bloß möglidher- 
weife anberweitigen Sinnes darf daher von dem Haren Wortfinn nicht abge- 
wichen werben. 1.25 $.4 D. de leg. III. Cum in verbis nulla ambiguitas est 
non debet admitti voluntatis quaestio. 1. 4 $.20 D. de exerc. act. {44, 4) 
In re-dubia melius est verbis edicti servire (vgl. Mühlenbruch I $. 58). 
Darauf bezieht fich der Ausdruck „Hare Abficht“ im $.6a.6.®.82. 

38) Die Annahme einer ſolchen abrogirenden Interpretation wird zwar 
von Vangerow ſelbſt noch in ber neueſten Aufl. ſ. Pandekt, IS. 60. 61 ver- 
worfen und ſtatt deſſen gelehrt „vie logiſche Interpretation dürfe nie ein von dem 
möglichen Wortfinn ganz verſchiedenes Reſultat aufftellen, wenn fie juriſtiſch be- 
achtet werben ſoll.“ Wie unrichtig und ſich felbft widerſprechend dieſe Behauptung 
Vangerow's ſei, hat fhon Wächter Note 25 überzeugend bargethan. Gegen 
Bangerow und bie ihm feither gefolgt find vgl. auch Köftlin 1 S. 58. — Ein 
Beiſpiel einer ſolchen abrogirenden Interpretation gibt für das —* Recht bie Be- 
ſtimmung des $. 41297 a. 6. ©. B., welcher von der culpa lata jpricht, während 


in der That die culpa levis gemeint ift, vgl. hierüber fpäter in ber Lehre von den 


unerlaubten Handlungen. 
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feine Wiedergabe defien was der Gefeßgeber jagen wollte, ſondern 
eine Correction desfelben, eine Ausſprache defien was der Gefeßgeber 
nach der Überzeugung des Interpreten hätte fagen follen. Hält man 
diefe Unterfcheivung feft, fo ergeben ſich für die ändernde Auslegung 
im weitern Sinn folgende Regeln von ſelbſt: 

a) Die ändernde Auslegung im weiten Sinn findet auch dann 
fatt, wenn die Worte des Geſetzes ganz Far und unzweideutig find 
und für fich felbft einen recht guten Sinn geben #. 

b) Die ausdehnende Auslegung findet auch bei fingu- 
lären Rechten fo wie bei Privilegien ftatt, da fie nur in ver 
Geltendmachung deſſen befteht was der Gefeggeber wirklich fagen 
wollte 1. Der früher jo häufig gelehrte Satz „Ausnahmen find ftreng 
d. b. niemals ausvehnend auszulegen“ ift durch und durch falfch und 
beruht auf einer Verwechslung der auöbehnenben Auslegung mit der 
Analogie %2. 

c) Die einfhränfende Auslegung 3 findet hauptfählih dann 
ftatt wenn a) eine allgemein gefaßte Gejeheöftelle ohne Einfchrän- 
fung genommen einer andern Gefegesftelle widerfprechen würde; alfo 
insbefondere dann wenn eine Rechtsregel generalifirend aufgeftellt 
wird 44; 8) wenn das Geſetz ohne Einfchränfung einen inneren Wi- 
derfpruch enthält (f. g. argumentum ad absurdum) #; y) zufolge 


39) Savigny1S.310fg. 

40) Über die ausdehnende Auslegung vgl. Donellus Comm. jur. civ. lib. 
Ic. 44. — Auf der ausbehnenden Auslegung beruht das Verbot gewiſſer Hand⸗ 
Inngen, welche in fraudem legis vorgenommen wurden (vgl. oben $. 9) 1.29 D. 
de leg. (4, 3) 1. 5. C. eod. tit. (4, 44). Wenn Savigny I ©. 324. 325 fich 
gegen biefe Auffaſſung erlärt bat, fo beruht dieß auf der fchon von Thöl ©. 160 
Note hervorgehobenen irrigen Unterftellung einer andern Kategorie von Hand⸗ 
fungen, welche gleichfall8 in fraudem legis vorgenommen werben ; vgl. oben $. 9. 

44) 1.8 D. de constit. princ. (4, 4). Dieß wirb heutzutage auch allgemein 
anerfannt; vgl. Vangerow IS. 62, Wächter Note 42. Die ältere unrichtige 
Auficht findet fih nunmehr wieder bei Heimbah im R. 8. VIII S. 499. 

42) Dieß wirb geiftreih ausgeführt in dem Auffag von Helfert „Sind 
Ausnahmen fireng anszulegen ?* in der Zeitjchr. |. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1847 I 
©. 98—112. 

43) Bel. insbef. Donellusl.c. cap. 13. 

44) ©03.8.$. 442 in Verbindung mit $. 367; 8.4460 in Verbindung mit 
8.4477 u. dgl. 

45) So muß 3. 2. bie allgemeine Borfchrift des $. 386 resp. bes $. 1036 
mit Bezugnahme auf $. 834 eingefchräntt werben. Dagegen iſt ſchon durch bie 
Faffung bes $. 4086 eine einſchränkende Auslegung, wie fie in 1. 21 (22) D. de 
neg. gest. (3, 5) fich findet, überflüſſig gemacht. 


88 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


des Grundjages, dag wenn ein Rechtsſatz zu Gunften gewiſſer Per⸗ 
fonen eingeführt ift, eine Verkehrung vesjelben zum Nachtheil diefer 
Perfonen durch einfchränfende Auslegung des zu allgemeinen Yus- 
druds vermieden werben muß 4%; 6) im Zweifel (venn vgl. lit. b) 
find correctorifche Gefege und finguläre Rechte und Privilegien fo 
auszulegen, daß fie am wenigften von dem beftehenden Rechte ab» 
weichen 7. 

d) Für die ändernde Auslegung find alle die sub II angegebenen 
Momente von Belang. Insbeſondere aber ift e8 das fuftematifche 
und Dogmengejchichtliche Element fo“ wie die Berüdfichtigung ber 
ratio legis und ratio juris, weldye hierbei von befonverer Bedeutung 
find. Mit Hilfe des ſyſtematiſchen Elements der Auslegung wird man 
unter Berüdfichtigung des inneren organifchen Zufammenhangs alles 
Rechts dahin gelangen, manche Gefebedftelle auszudehnen, manche 
einzufchränfen, mandye ganz und gar zu ändern‘. Das Dogmen- 
geichichtliche Element wird dahin führen, jo manchen Rechtsſatz wei- 
ter oder enger oder anders zu verftehen, als er in der That gefaßt ift. 
Die ratio juris 49 inshefondere aber die ratio legis$" wirb unter man- 


46) 1. 35 D. de leg. (4, 8) Nulla juris ratio aut aequitatis benignitas pa- 
titur, ut quae salubriter pro utilitate hominum introducuntur ea nos duriore 
interpretatione contra ipsorum commodum producamus ad severitatem. 
1. 6C. de leg. (4, 44). Obwohl baber 3.8. 8.243 a. 6. ©. B. ganz allgemein 
beftimmt, daß ein Minderjähriger ohne Zuziehung feines Bormunbes vor Gericht 
als Partei nicht auftreten könne, wirb dennoch das Verfahren giltig bleiben, wenn 
der Mündel ohne Zuziehung bes Vormunds Broceß geführt und ihn gewonnen 
bat (1. 2C. qui legit. pers. 8, 6 und I. 44C. de proc. 3, 43 [48]). — Überhaupt 
beruht auf diefem Grunbfaß ein Theil ber |. g. relativen Nullitäten. 

47) 1.494 D. deR. J. I. 85 pr. C. de inoff. testam. (3, 28) vgl. Thibaut 
Log. Ausleg. S. 51, Bangeromw1 6.98 lit. lib. 

48) Ein Beifpiel für letzteres ſ. in Note 38 a. €. 

49), Ein Beifpiel einer Einfchränfung aus ber ratio juris bietet ber $. 4437 
a. b. G. B. Diejer Paragraph beftimmt ganz allgemein, baf ber Empfänger einer 
Nichtſchuld, je nach feiner ßdes als redlicher ober unreblicher Beſitzer zu beban- 
bein fei. Würde biefer Sat ohne Einjchränfung genommen, fo würde ber rebliche 
Empfänger einer Nichtſchuld nur zur Herausgabe ber Hauptſache nicht auch ber 
Früchte verhalten werben könuen ($. 3304.56. G. B.). Dieratio juris wird bier aber zu 
ber einſchränkenden Auslegung bes $. 4437 führen, baß ex auch Die vorhandenen und 
aufgezehrten Früchte foweit er zur Zeit ber Klage noch als bereichert erfcheint heraus⸗ 
geben müſſe, ba er auch diefe sine causa befitt und die condictio indebiti ($. 4434 
fg.) auf dem Princip beruht, daß was Jemand sine causa erlangt bat, er auch wieder 
herausgeben müſſe (1. 45 pr. 1. 65 8.5 D.de cond. ind. 132, 6) ; vgl. &Lüd XII. 
©. 165 fg. und befonbere Errleben Die condictio indebiti (4850) S. 195. 204. 

50) Ein Beifpiel für die Einſchränkung des Geſetzes aus ber ratio legis bietet 
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hen Umftänden zu ähnlichen Rejultaten führen. In fo fern find die 
Säge ubi eadem ratio legis ibi esdem legis dispositio, cessante 
ratione legis cessat lex ipsa ganz ridhtig®t. Diefe beiven Saͤtze 
dürfen aber nur dort angewendet werben, wo es feftfleht, daß ber 
Geſetzgeber wirklich weiter oder nicht fo weit gehen wollte als er fich 
ausgedrüdt hat. Ste dürfen alfo nicht dazu verwendet werden, um 
aus eigener Anficht den Gedanken des Gefehes zu berichtigen und 
zu ändern 52, Insbeſondere dann, wenn ed der Gefeßgeber für nöthig 


findet im Durchfchnitt und ganz allgemein durchgreifende Verfügun- | 


gen zu treffen, darf man unter Berufung auf ein Hinwegfallen des 
rundes im concreten Falle die Anwendung des Geſetzes nicht aus- 


fchließen 9. 
3) Einfacher und unbeftritten ift das Verhältniß der logifchen und 


der 5.338 a. b. ©. B. Diefer Paragraph jagt anfangs ganz allgemein, der rebliche 
Befiter hafte nach Yuftellung ber lage gleich einem umreblichen Befiger, ſchränkt 
aber dieſe Beftimmung ſelbſt jpäter dahin ein, daß ber b. f. possessor für den Zu⸗ 
fall nicht hafte, er hätte denn die Rüdgabe der Sache durch muthiwilligen Rechts- 
ftreit verzögert (l. 40 pr. D. de H.P. 5, 8). Die ratio legis befteht in ber Er- 
wägung nec enim debet possessor — propter metum hujus periculi temere 
indefensum jus suum relinquere (l. 40 cit.). Es entfteht nun die Frage, ob ver 
rebliche Befiger nach Zuftellung der Klage Die Früchte reftituiren müſſe, welche der 
Kläger nad) feiner individuellen Beſchaffenheit hätte ziehen Können, fo wie dieß ber 
nuredliche Beſitzer thun muß ($.335 a. b. G. B.), oder nur jene Früchte, welche 
er ſelbſt nach ſeinen Verhältniſſen hätte ziehen können? Ohne Zweifel trifft hier die 
gleiche ratio legis zu, auch hier wäre es durum den redlichen Beſitzer gleich dem 
unredlichen zu behandeln, da er auch hierdurch indirect genöthigt würde jus suum 
indefensum relinquere (cf. 1. 2 C. de fruct. 7, 54). Indem unfere Schriftftel- 
Ier (vgl. 3. B. zulegt no Stubenraud 1 S. 676 und Note**) bie entgegen- 
geſetzte Entſcheidung treffen und den redlichen Befiger nad) Zuftellung der Klage 
für die Früchte haften laſſen, welche der Kläger hätte ziehen können, verſtoßen fie 
gegen bie Grundſätze ber logiſchen Interpretation. 

54) Es wird von nahezu allen öfterr. Schriftftellern behauptet, daß von biefen 
Regeln gar tein Gebrauch gemacht werben dürfe. Allein mit ber im Tert gegebe- 
nen Unterfcheidung ift gegen ben Gebrauch Diefer Regeln nichts einzumenben. 

52) Die irrige Anwendung jener beiden Regeln zur Eorrection ber Geſetze hat 
wohl insbeſondere dazu beigetragen alle ausdehnende und einſchränkende Aus- 
legung zu verwerfen;; bie Furcht vor Mißbrauch hat den Gebrauch verpänt. 

53) 1. 8 D. de leg. (t, 3) Jura non in singulas personas sed generaliter 
constituuntur. 1. 3—6 eod. Wenn daher 3. B. ein Unmlindiger vor zurüdgeleg- 
tem 44. Jahre jene Reife bereits erfangt haben follte, weldye das Geſetz für die 
Münbdigkeit vorausſetzt, fo wirb jener dennoch als Unmündiger jo lange behandelt, 
bis er das 14. Jahr zurüdgelegt hat. Bgl. Schilling UI $. 24 Noten, Wäch⸗ 
ter ©. 443; vgl. auch Weber Lehre von ber natärl. Berbinblichleit $. 64 und 
Helm in-ber angef. Abhandl. $. VI. 
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grammatifchen Auslegung in jenen Fällen, in welchen der Ausdrud 
oder die Eonftruction unbeftimmt oder mehrdeutig ift und ſich 
mit Hilfe der grammatifchen Interpretation ein ficheres Refultat nicht 
gewinnen läßt!. In diefem Falle ift mit Hilfe der logiſchen Aus- 
legung aus den verfchievenen Bedeutungen, welche das Wort ober 
der ganze Sab haben fann, jene aufzufinden, welche dem wahren 
Willen des Geſetzgebers angemeffen ift 55. Diefe Auslegung zur Ent- 
fernung einer Zweideutigkeit oder Unbeftimmtheit pflegt man decla⸗ 
rative Auslegung zu nennen 6. Werben hierbei mehrbeutige Worte 
in der engern Bedeutung genommen, fo heißt dieſe Auslegung ing- 
befondere enge ftricte Auslegung (interpretatio stricta) ; werden 
fie im weiteren Sinn genommen, weite Auslegung (interpretatio 
lata) 57, Auch hier dienen zur Erforfchung des Willens des Geſetz⸗ 
gebers alfo des Sinnes des Gefeged die oben angegebenen Mittel; 
insbefondere aber ift e8 das ſyſtematiſche Element und die ratio legis 
und juris, welche hier mit Erfolg angewendet werden Eönnen 5. Im 
Einzelnen gelten folgende Regeln: 


a) Es hat der Ausleger die gewöhnliche oder vom Geſetz feftge- 
feste Bedeutung 59 im Zweifel 80 anzunehmen, 


54) ®gl. Donelluslib. Ic. 15, Savignyl$.36. 

55) 1. 8 D. de reb. dub. (8%, 5) In ambiguo sermone non ulrumque 
dicimus sed id dumtaxat quod volumus, 

56) Savigny ©. 237 Note d, Thibaut Syſtem $. 48. Hier wirb alfo 
ber Ausdruck declarativ in einem andern Sinn genommen, als in Note 32, wo 
er gebraucht wird um zu bedeuten, daß der Ausprud richtig fei. 

57) Manche gemeinrechtliche und öſterreich. Schriftfteller 3. DB. Nippel 
Helm u. N. -(ogl. Note 84) gebrauchen für dieſe Auslegung bie Bezeichnung 
„ausdehnend“ und „einfchräntend“. Dieſe Bezeichnung ift aber ganz verwerflich, 
ba fie einerjeitS auf der unbegründeten Verwerfung der wahrhaft ausbehnenden 
und einjchränlenden Auslegung beruht, andrerſeits auch ſprachlich unrichtig ift, 
da man in dem fraglichen Fall ſich ftets innerhalb der möglichen Wortbebeu- 
tungen hält und jomit von Ausbehnung oder Einſchränkung feine Rebe fein kann; 
vgl. Wächter Note 36. 

58) Selbft dann, wenn ber Geſetzgeber vorgefchrieben hätte, daß ſein Gefek 
buchſtäblich zu interpretiren ſei, ift hiermit nicht ausgefchloffen, daß das Wort 
in feiner weiteren Bebentung zu nehmen fei, fondern e8 ift nur Die ausbehnende (und 
einſchränkende) Auslegung hiermit ausgejchloffen ; Wächter II S.59 Note42. 

59) So 3. B. den Ausprud „Eltern und Kinder“ in ber Bebeutung, welche 
$. 420.5. ©. B. angibt, ven Ausbrud „eheliche Verbindung” im $. 4495 a. b. 
G. B. in der Bedeutung, welche $.93 a. 6. ©. B. angibt u. dgl. 

60) Denn fteht nach andern Interpretationsgrundfägen das Gegentheil feft, 
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b) Auch bei fingulären und Correctivgefegen fo wie bei Privi⸗ 
legien find die Worte in der weiteren Bedeutung zu nehmen, wenn 
diefe Bedeutung ſich nach den Regeln der Interpretation mit Roth. 
wenbigfeit ergibt 61, und auch in diefer Beziehung ift der oft gelehrte 
Sag, daß Ausnahmen ſtets fireng zu interpretiten ſeien, faljch 92. 

c) Bei der Auslegung zweidentiger oder unbeftimmter Ausdrücke 
ift im Zweifel jene Bedeutung zu wählen, wodurch der auszulegende 
Rechtsſatz am wenigften von dem regelmäßigen Rechte abweicht. 
Daher find bei fingulären Rechten und Privilegien die Worte in der 
engeren Bedeutung zu nehmen®?, wodurch am wenigften von dem 
gemeinen Rechte abgewichen wird, wenn ed nicht etwa fchon nad) 
den andern Grundfägen der Auslegung ficher fteht, daß der Geſetz⸗ 
geber das Wort in der weiteren Bedeutung gebraucht habe (lit. b). 


d) Im Zweifel ift jene Bedeutung zu wählen, welche der Natur 
der Sache und dem vorliegenden Zwed am angemeffenften ift ®*. 
e) Bon mehreren Erklärungen ift jene nachzufegen, welche auf 


jo muß natürlich dieß gelten. So wird 3.8. ber Ausbrud „Eltern“ im 8.4166 a. b. 
G. B. nicht in dem weiteren Sinn ben 8.42 a. 6. ©. B. angibt, fondern nur von 
dem unehelichen Vater oder der unehelichen Mutter zu verftehen fein, ba fich dieß 
unter Berückſichtigung bes foftematifchen Elements (vgl. $. 167 fg. und inäbef. 
8.754 0.6. ©. ©.) mit Nothwendigkeit ergibt. 

64) So ift 3. B. der Ausdruck „Gläubiger im 5.953 a. b. G. B. im wei⸗ 
teren Sinn zu nehmen; ebenfo führt die ratio legis dahin im 8.4495 a. b. G. B. 
das Wort Vormund“ im weiten Sinn zu nehmen, in welchem es fowohl ben 
Tutor als den Surator bezeichnet. 

62) Dieß wird näher ausgeführt von Helma. a. O. ©.290fg. 

63) cf. I. 85 C. de inoff. testam. (8, 28) 1. 494 D. deR. J., 1. 42 D. de 
muner. et honor. (50, 4), vgl. Thibaut Log. Ausleg. S.b4 fg., Wächter 
Note 42. Was Privilegien anbetrifft, jo hat man zwar früher häufig behauptet 
fie feien flets im weiteften Sinn zu nehmen (jo ſelbſt Donellusc. XV 8.40 und 
ebenfo Thibaut Log. Ausleg. S. 54 fg., Syſtem $. 53) und ſich dafür aufl. 8 D. 
de constit, princ. (4, 4) berufen. Allein daß biefe Stelle mißverſtanden wurbe 
unb daß auch in Anjehung der Privilegien im Zweifel bie Worte in ber engeren 
Bebeutung zu nehmen feien, darüber vgl. Schlayer in der Zeitfchr. f. Civilr. XII 
©.76fg., Bangerow 1 S. 39 lit. bb, Mühlenbruch I $. 82 Note 2. 7. 
Würde alfo 3. B. der Gefebgeber Jemanden in Ofterreih „fir fi und feine Kin⸗ 
ber“ ein Privilegium ertheilen, fo wirben dennoch unter „Kindern“ im Zweifel nur 
bie erften Defcendenten zu verfteben fein, vgl. unten $. 65 Note 42. 

64) 1.67 D. de R. J. Quotiens idem sermo duas sententias exprimit, 
ea potissimum excipiatur, quae rei gerendae aptior est. Über biefe Regel 
vgl. Helm aa. DO. S. 288 fg. Ein eclatantes Beiſpiel bietet 8.412235 in Ber 
bindung mit $.12418 a. b. G. B. 
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ein leeres Reſultat führt, jene vorzuziehen, welche „von Wirkung ift“ 
(arg. 8.655 a.6.©.8.)®. 

f) Im Zweifel ift dem milderen Refultat der Vorzug vor dem 
ftrengeren zu geben 66. 

B. Das Gefchäft des Auslegers ift aber damit nicht beendet, daß 
er in der angegebenen Weiſe den Sinn des Geſetzes erforfcht und 
erfennt. Seine Aufgabe befteht weiter darin, den Sinn des Gefebes 
nach allen Richtungen und Beziehungen bin zu entwideln. Er muß 
den Umfang und die Tragweite jedes Geſetzes erforfchen, beftimmen 
in welchem Berhältniffe die einzelnen Geſetze zu einander ftehen, 
welches ald Regel, welches ald Ausnahme anzufehen fei und über- 
haupt auf der gegebenen ®rundlage weiter bauen und alles im Ge- 
fee Enthaltene zu Tage fördern. Zu diefem Ende wird er insbejon- 
dere aus den in einem Gelege aufgeftellten allgemeinen Rechtögrund- 
fägen alle Eonfequenzen, ziehen, welche fih aus demſelben mit innerer 
Nothwendigkeit ergeben, alle Bälle unter dasfelbe ftellen, welche in 
dem Inhalte der Gefege implicite enthalten find 67 und umgefehrt alle 
Falle ausfchließen, auf welche das Geſetz nicht bezogen werden darf. 
Bei diefer confequenten Entwicklung und Darlegung des Inhalts der 
Geſetze wird fi) der Ausleger insbejondere duch folgende Regeln 
leiten laſſen: | 

1) Wer durch das Geſetz zum Zwecke berechtigt ift, der ift hier- 
duch zu den an fih erlaubten Mitteln berechtigt, ohne welche Der 
Zweck nicht erreicht werben Fann®8. 


65) 1. 49 D. de leg. (4, 3) In ambigua voce legis ea potius accipienda 
est significatio quae vitio caret. ü 

66) 1. 48 de leg. (4, 2) Benignius leges interpretandae sunt quo vo- 
luntas earum conservetur (Über dieſe Stelle f. Savigny I $. 86 Note i) 
1.493 $.4 1. 561. 468 pr. D. deR. J. 

67) 1.447 D. de R. J. Semper specialia generalibus insunt (vgl. über 
biefe Regel Thibaut Civiliſt. Abhaudl. Ar. VIE S. 117). Insbeſondre müſſen 
bie Geſetze auf erſt fpäter in abstracto fidh ergebende Fälle bezogen werben. 
Hierauf bezieht fih die Regel 1.27 D. de leg. — semper quasi hoc legibus 
inesse credi oportet, ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent 
quae quandoque similes erunt (vgl. Thibaut a. a. DO. S. 442. 443); vgl. 
Helm a. a. O. S. 262— 264. 

68) 1. 2 D. de jurisd. (2, 4). Dieſe Regel iſt insbeſ. für die Lehre von den 
Serpituten fruchtbar; einzelne Anwenbungen enthält 5.496 a. b. G. 8. (1.3 $.3 
D. de S.P. R. 8,3) 8.497 a. b. G. B. (l. 44 D. commun., praed. 8, 4). Andere 
Anwendungen diefer Regel finden fi im $. 4009 und 4039 a. b. G. B. cf. 1. 56 
1. 62 D. de proc. 3, 3). 
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2) Wenn der Zweck unbedingt verboten ift, fo find auch alle 
Mittel unzuläffig, welche auf die Erreichung dieſes verbotenen Zweckes 
gerichtet find 9. 

3) Wer zum Mehreren berechtigt oder verpflichtet ift, ift es auch 
zum Wenigeren (argumentum a majori ad minus) ?°, 

4) Wem das Mindere unterfagt iſt, dem ift e8 auch das Meh- 
tere; und was zum Minderen erforverlich ift, ift es ficher auch zum 
Mehreren (argumentum a minori ad majus) 71, 

5) Wenn die gefebliche Anordnung auf gewifle Fälle beichränft 
ift, fo ift damit für alle andern Fälle, überhaupt für Alles was außer⸗ 
halb dieſes Kreifes liegt das Gegentheil gefegt?? (argumentum a 
contrario)?3. Mit der Anwendung dieſes Arguments muß man aber 


69) Diejenigen Perfonen, welche unter !einanber Feine giltige Ehe ſchließen 
können, können baber auch kein giltiges Eheverloöbniß ſchließen 1. 46 D. de 
spops. (28, 4). 

70) 1.34 D. de R. J. Non debet cui plus licet quod minus est non 
licere. |. 440 pr. D. eod. In eo quod plus sit semper inest et minus. cf. 1. 
26 1. 463 eod. 

74) 1. 4 D. de senat. (4, 9). | 

72) So 3.2. gilt für alle Fälle, welche nicht in ben 88. 494 fj. ober im 
8.1008 a. 5. ©. B. genannt find, das Gegentheil. Dan pflegt bieß mit ben 
Worten auszudrücken, ein Geſetz flelle gewiffe Fälle tarativ auf. Hierher ge- 
hört auch Die Regel exceptio firmat regulam in casibus non exceptis, b. h. 
wo nicht die Ausnahme gilt, gilt die Regel. Einen Fall dieſer Art enthält ber 
8.420 a. b. G. B.; in jenem Fall nemlich, in welchem es 3. B. durch bie mittler» 
weile erfolgte Geburt eines Kindes gewiß ift, baß bie znrüdgebliebene Ehefrau 
nicht ſchwanger fei, lann fie fofort ohne einer Dispens zu bebürfen zu einer 
neuen Ebe fchreiten:: vgl. 1. 44 $.2 D. de his qui notant. (8, 2). 

73) Über dieſes argumentum a contrario vgl. Thibant Log. Ausleg. 
S. 143 fg., Mühlenbruch im Archiv für civilift. Brar. II ©. 4237 fg. und 
THBT Einleit. 8.62. — Bon ber älteren Zeit bis auf Die neuefte herauf war und 
it man gewöhnt das arg. a contrario zur ausdehnenden Auslegung zu 
rechnen; fo 3. 8. Donellus lib. Te. XIV $.4, Thibaut Log. Ausleg. 
&.448 und ſelbſt Savigny I S. 237. 238. Daß diefe Anffaffung unbaltbar 
.ſei, ergibt fi ans der Erwägung, daß das Weſen ber ausbehnenden Auslegung 
darin beſteht baf fie bie gebrauchten. Worte zu eng, alſo den Ausdruck unridtig 
findet und die Überzeugung begründet, ber Gefetzgeber habe quantitativ 
mebr fagen wollen als er wirklich gefagt habe. Mittelfi des arg. a contrario 
gelangt man aber niemals zu einem folchen Reſultat; vie gebrauchten Worte 
find nicht zu eng, fie find vielmehr ganz richtig gewählt, fie ſprechen auch ben 
ganzen Gedanken aus und man bebient ſich des arg. a contrario nur um einen 
amberen gar nicht ausgefprochdenen Gedanken herauszufinden. (Bgl. bie fcharf- 
finnigen Ausführungen von Thöl Einleit. $.63. Nur kann man diefem Schrift- 
fteller darin nicht beiftimmen, daß er biefes Argument zur erflärenben becla- 
rativen Auslegung rechnet ©. 154. 452; auch widerfpricht fich hierin Thöl 
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ſehr vorfichtig fein”. Denn e8 kann mit Hilfe der logifchen Inter» 
pretation fich leicht und oft herausftellen, daß ver Gefepgeber die 
Norm, die er als eine allgemeine angefehen wiffen will, eben nur für 
einen beftimmten Fall oder nur beifpielsweife ausfprach 75, oder daß 
er gewiſſer Säle nur noch befonvers erwähnt, um auch in Beziehung 
auf ſie ſich recht beftimmt und deutlich zu erklären? Für letzteren 
Hal gilt dann die Regel: unius positio non est exclusio alterius 77. 


Anmerk. 4. Manche öfterreichiiche Schriftfteller (z.B. Nippel in ber an- 
gef. Abh. 8. XVII. XVII ©.20fg., Helm in der angef. Abb. $.V S.276fg.) 
baben bie Interpretationsregel aufgeftellt, daß bei der Auslegung ber 
Gefetze immer auf das natürlihe Recht Rüdfiht zu nehmen 
fet, daß alfo dann wenn ein Wort ober eine Konftruction mehrbeutig jei (denn 
eine andere Auslegung wollen jene Schriftfteller nicht anerkennen, vgl. Note 34), 
jene Bedeutung zu wählen fei, welche „ben natürlichen Rechtsgrundſätzen ent« 
ſpreche.“ Daß dieſe Interpretationsregel durch und durch unbaltbar fei, bebarf 
bei dem heutigen Stande der Rechtswiſſenſchaft wohl keiner beſondern Beweis⸗ 
führung. Nur an den von jenen Schriftftellern angeführten Beiſpielen foll ihre 
Unbaltbarfeit nachgewiefen werben. Nippel und Helm führen als Beifpiel 
ben $. 166 des a. b. ©. B. an und lehren, daß das Wort „Eltern” in demſelben 
deßhalb im der engeren Bedeutung zu nehmen fei, „weil nach dem natürlichen 
Rechte der Anfpruch auf Verpflegung und Erziehung den unehelichen Kindern 
nur gegen bie Urheber ihrer Eriftenz gebühre.“ So richtig jene Entſcheidung an 
fih ift (vgl. Note 60), fo unrichtig ift ihre Motivirung. Denn was ber Einzelne 
von feinem Stanbpunkte aus als eine Forderung bes natürlichen Rechts anfteht, 
kann durchaus nicht maßgebend fein, ba fonft ber A fo und ber B jo enticheiben 
und ber Auslegung aller objective Boden entzogen würde. Es muß vielmehr 


ſelbſt S. 152.) — Eben fo wenig aber kann man mit manden andern Schrift 
ftellern 3. 8. Bangerow 1 ©. 57 dieſes arg. a contrario zur grammati- 
hen Auslegung rechnen, denn die Regeln der Grammatik können durchaus 
feinen Aufichluß barüber geben, 56 ber Geſetzgeber die Fälle tarative oder enun⸗ 
ciative babe aufzählen wollen. Setzt der Gefetsgeber jelbft ſolche Worte wie 
„nur“ ober „beifpielsmeife” Hinzu, dann Löft freilich ſchon das beigefügte Wört- 
lein ben Zweifel: aber wo dieß nicht der Fall ift, läßt uns die philologiſche JIu⸗ 
terpretation bilflos. — Das arg. a contrario gehört überhaupt gar nicht zu 
jenem Zweig ber Auslegung, welcher im Text sub A befaßt ift, ſondern zu jenem 
Zweig ber Auslegung, welchen man vielleicht nicht unpafjend, „entwidelnde Aus- 
legung” nennen lönnte. 
73) Aus Furcht vor Mißbrauch darf man den Gebrauch diefer Argumenta- 
tionsweife nicht ganz aufgeben, wie fünlih 2. Schufter gethan hat in Hai- 
merls Magaz. BHXI Hft 2. 

75) Sind die Worte blos beifpielsweife gebraucht, jo nennt man fie verba 
enuncialiva, 

76) Ein Beifpiel diefer Art bietet 8.31 a. b. G. 8. 

77) 3. B. die Fälle ver 58.58. 378. 4462 a. b. ©. 8. 
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aus dem Zuſammenhange ſämmtlicher Geſetze über die Rechte unehelicder Kinder, 
alſo mit Hilfe des ſyſtematiſchen Elements entichieben werben, ob das Wort 
„Eltern“ in $.466 in der engeren ober weiteren Bebeutung zu nehmen fei (vgl. 
Note 60.). — Nippel enticheibet bie Frage, ob das Erforderniß bes zurüd- 
gelegten zwanzigften Lebensjahres im erften Satze des 5. 252 a. b. G. B. und im 
zweiten Sat bes $. 174 a. b. ©. B. auch auf ben zweiten refpective erſten Sat 
jener Baragraphe zu beziehen fei, dahin, daß nach natürlichen Rechtsgrundfäten 
hierüber fein Zweifel fein könne und motivirt dieſe Entfcheidung im ziemlich weit- 
fhweifiger Weiſe (S. 25 fg.). Mit diefer aus natürlichen Rechtsgrundſätzen 
abgeleitsten Entſcheidung vergleiche man ganz einfach das Hofbeer. v. 15. Juni 
1853 (Anhang Nr. 36), welches wörtlich wie folgt lautet: „Nach dem Wort- 
laute ber $$. 474 und 252 des a. 6. G. B. ift weber zur Entlaffung eines Kindes 
aus ber väterlichen Gewalt mit Geuehmhaltung des Gerichts, noch zur Ber- 
leihung eines Gewerbes an Minderjährige das zurüdgelegte z0fte Lebendjahr 
als unerläßliche Bedingung vorgeſchrieben.“ 


Anmerk. 2. Geſchichtlicher Rückblick. — In der früheren Zeit und 
noch bis in den Beginn 'unſeres Jahrhundert herauf ging man von der Anſicht 
aus, daß ſo wie alles Recht im Staate Product der Willkür des Geſetzgebers, ſo 
auch insbeſondere die Auslegung lediglich Sache des Geſetzgebers ſei und daß 
dem Richter höchſtens die buchſtäbliche Auslegung des Geſetzes geſtattet werben 
lönne (vgl. Zachariä Hermeneutik des Rechts 1805 ©. 16 —468). Man hielt 
es für ein Unglück, daß und wenn Geſetze der Auslegung bedürften (vgl. Teve⸗ 
nar Verſuch über bie Rechtsgelahrtheit S. 537) und hoffte durch tüchtig abge⸗ 
faßte Geſetze das Bedürfniß einer Auslegung gänzlich beſeitigen zu können. 
Sollte dennoch manches Geſetz dunkel erſcheinen, ſo ſollte ſich der Richter mit 
der Bitte um Aufklärung an bie geſetzgebende Gewalt wenden. Schon Juſtinian 
batte bei der Publication der Digeften (a. 533) in ber l. 2 $.21 C. de veter. 
jure enucl. (4, 47) befoblen, daß ber Richter bei Zweifeln fiber den Sinn eines 
Geſetzes fih an den Kaifer wenden müßte, cui soli concessum est leges et 
condere et interpretari (cf. 1. 42 C. de leg. 4, 4). Mit Bezug auf dieſe bei- 
den Eonftitutionen war und ift es zweifelhaft, ob hiermit dem Richter jete Aus⸗ 
legung verboten fein follte (jo Savigny IS. 304—808) ober ob er nur dann, 
wenn ibm troß aller Auslegungsverfuche ein Zweifel bliebe für ben einzelnen 
vorliegenden Fall bei dem Kaifer anfragen follte (fo Thibaut Log. Ausleg. 
S. 25. 47. 44%, Hufeland Geift des röm. Rechts 1 S. 121, Wächter II 
S. 188 Note 4). Mit Bernfung auf die 1. 4% cit. wurde in Frankreich durch ein 
Geſetz v. 24. Aug. 4790 tit. I art. 42 den Richtern anbefohlen ſich an Die geſetz⸗ 
gebende Verfammlung zu werben toutes les fois qu’ils croiraient necessaire 
d’interpreter une loi. In der Einleitung zum preußifchen Landrecht ($. 47) 
wurde dem Richter, wenn er den eigentlichen Sinn des Gefetzes zweifelhaft fände, 
vorgeſchrieben feine Zweifel der Gejebgebungscommiffton vorzutragen und von 
ihr deren Löſung zu erwarten. In Ofterreich verbot Kaifer Joſeph dem Richter 
jede Auslegung eines dunkel ſcheinenden Geſetzes und geftattete bloß bie buch⸗ 
fHäbliche Auslegung (Joſeph. Geſetzb. J $. 24). Allmählich wandte ſich Die Sache 
zum Beflern; man ſchrieb dem Richter nicht mehr bloß eine mechanijche Thätig- 
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feit zu, ſondern ließ ihn geiftig wirten. In Frankreich wurbe der Artikel 4 in 
ben Code Napoleon aufgenommen, ber in ber That „im autiken Geift“ abgefaht 
if. In Preußen beftimmte der Anhang 3 zum allgemeinen Landrecht, baß ber 
Richter den vorliegenden Ball „nach den allgemeinen Regeln wegen Auslegung 
der Befetze zu enticheiben habe.“ In Ofterreich geftattete Kaifer Leopold dem 
Richter Die „philofophifche Auslegung zweifelbafter Geſetze“ (Patent v. 23. Febr. 
4704 8. 2) und ſchon das weſtgaliziſche Geſetzbuch (I 8. 48) enthielt jene Aus⸗ 
legungsgrunbfäge, welche fi im Geſetzbuche von 4844 finden. 


B. Geſetzliche Auslegung. 


$. Ak. Jene Auslegung, welche nad) den im vorigen Paragraph 
aufgeftellten Grundfäten und Regeln den Sinn eines Geſetzes zu er- 
forfchen und deſſen Inhalt nach allen Beziehungen hin zu entwideln 
fucht, heißt wiffenfhaftlidhe, Doctrinelle Auslegung. Die 
doctrinelle Auslegung hat in concreten Fällen nur in fo fern und in 
fo weit Anſpruch auf Geltung, inwiefern und inwieweit fie die rich. 
tigen Grunbfäge richtig anwendet. Verſchieden von ihr ift jene Aus⸗ 
legung, welche nicht durch die mit Hilfe wiflenfchaftlicher Regeln 
nachgemwiefene Übereinftimmung mit dem wahren Sinn des Gefeges 
Kraft und Geltung hat, fondern diefe Wirkung, die dann aber auch 
viel weiter reicht, einem Außen Umſtande verbanft. 

Ein folhe Auslegung nennt man gefeglihe Auslegung, 
Zegalinterpretation!. Die Legalinterpretation ift entweder eine 
autbentifche over eine ufuelle. Die ufuelle Inierpretation if 
jene Auslegung, welche durch Gerwohnheitsrecht entfteht und daher 
allgemein verbindende Kraft hat?. Eine folche Art der Interpretation 
kann ed nach öfterreichifchem Recht nicht geben, da dasſelbe allem 
Gewohnheitsrecht die Anerkennung verfagt ($. 40 a. b. G. B.). 


1) Manche Schriftfteller beicgränfen ven Ausdruck Legalinterpretation auf 
die autbentiihe. Höpfner Comment. S. 54 fett fogar die authentiſche In⸗ 
terpretation ber boctrinellen entgegen unb rechnet zu letzterer bie Uſualinter⸗ 
pretation. 

2) 1. 37. 38.D. de leg. (1, 3). Übereinflimmenb mit ihren Grundanfichten 
über die Bedeutung und, Kraft bes Gemohnheitsrechts fehrieben die älteren 
Schriftfteller (3.8. Glück 185.32 ©.245, der Wiener Heineccius 1 &. 49) 
der ufuellen Auslegung nur deßhalb bindende Kraft zu, weil fie „eine ſtillſchwei⸗ 
gende Erklärung des Geſetzgebers enthalte.” 
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Die authentiſche Auslegung ift jene, welche der Geſetzgeber felbft 
oder die von ihm hierzu autoriſirte Behörde gibt. Die Legalinterpre: 
tatton fommt mit der dortrinellen Auslegung darin überein, daß beide 
auf die Ermittlung und Feftftelung des Inhalts des Gefehes gehen. 
Da nun alle Auslegung eben tn der Erforfchung des Sinned des 
Geſetzes befteht, fo verhalten fich beide Interpretationsarten wie ver- 
fchiedene Mittel zum Zwed und man fann der Legalauslegung den 
Charakter der Auslegung nicht verfagen?d. Dagegen unterſcheidet fich 
die Legalinterpretation von der dortrinellen Auslegung im modus 
interpretandi und in den Wirfungen. Während nemlid) die doctri- 
nelle Auslegung nach wiflenfchaftlihen Grundfägen den wahren und 
wirklichen Sinn des Geſetzes zu Tage zu bringen ſucht und von in- 
nen heraus zu Werfe geht, fegt die authentifche Auslegung auf mehr 
änßerliche Weife den Inhalt des Geſetzes feft, ohne daß ed weiter 
darauf ankommt, ob diefer Inhalt auch in der That im ältern Belek 
fiegt oder nicht?. So kann es ſich denn leicht ereignen, daß auf dem 
Meg der Legalinterpretation ein ganz neuer Rechtsſatz entfteht, der 
im frühern Gefeg gar nicht enthalten war. Die Legalinterpretation 
wird daher in gar manchen Fällen nicht aus dem alten Geſetze deſſen 
Inhalt herauslegen, fondern vielmehr in das alte Gejeg einen neuen 
Inhalt Hineinlegen: fie wird meritorifh gar manchmal nicht Ausle⸗ 
gung fondern Hineinlegung, nicht explicatio fondern implicatio fein. 
Dennoch iſt fie ſtets als Auslegung anzufehen und zu behandeln, in- 
fofern fie fi) al8 die Darftellung des wahren Sinnes des frühern 
Geſetzes äußerlich ausgibt. Es find daher auch folche durch authen- 
tifche Interpretation feftgeftellte Säge als Inhalt des alten Geſetzes 
zu betrachten, von denen man nach wifjenfchaftlichen Principien im- 
merhin überzeugt fein mag, Daß fie in feiner Beziehung in dem inter: 
pretirten Geſetze lagen, ſobald nur der Geſetzgeber erflärt, daß ver 
neue Sat als der wahre Inhalt des ältern Geſetzes zu betrachten fei. 


8) Dieß thaten Schon viele ältere Schriftfteller 5.8. Glück 1 ©. 245, 
Shömann Hanbb. IS. 87 Note*, von neueren thut es Thöl Einleit. 8. 58 
und insbeſ. Notes; f. aber Dagegen Hufeland im ber angef. Abhandl. I 
S. 44 fg. ind Savigny IS. 209. 

4) Auch kommt e8 hierbei darauf nicht an, ob ber Gefeggeber ben Glauben 
hatte, mit feiner Imterpretation den wahren Sinn bes alten Geſetzes zu geben 


und fi hierin irrte, ober ob er abſichtlich in das alte Gefe einen neuen Inhalt 
legte. 


. L 
Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechtd. Br I. 7 
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Schriftfteller der Altern5 und neuern® Zeit haben zwar öfters be- 
haupten wollen, daß in jenen Fällen, in denen die authentiiche Inter- 
pretation mit der doctrinellen nicht übereinftimme, dieſelbe als ein 
neues Geſetz anzufehen und zu behandeln fei, was in Beziehung auf 
die rüdwirfende Kraft von großer praftifcher Wichtigkeit if. Das 
Unrichtige diefer Anficht, welcher auch öfterreichifche Schriftfteller bei- 
gepflichtet haben”, ergibt fich von felbft aus der Erwägung, daß ſich 
hiermit der Richter über den Gefeßgeber ftellen würde8. — Es ift je- 
doc nöthig fich fletS gegenwärtig zu halten, daß nicht jede gefeßliche 
Entſcheidung einer frühern Controverfe, nicht jeve Erklärung eines 
beftrittenen Gefeges fchon als authentifche Auslegung anzujehen jei?. 
Denn ed Tann leicht der Fall fein, daß der Geſetzgeber jelbft ven 
Sinn des Geſetzes als zweifelhaft anfleht und nur für die Zu- 
funft Zweifeln vorbeugen will. Es muß daher aus dem betreffen- 
den Gefege entnommen werben!0, ob es den Inhalt des Altern Ge⸗ 
fees feſtſetzen, ſomit als Erläuterung desſelben behandelt werden 
wolle oder nicht 11. 


5)©&o 3.8. Struben Nebenftunden Thl UI Abh. XIII 8.48, Glückl 
S. 247, ebenfo der Wien. Heinecciusl ©. 19 und Hufeland in ‚ber an⸗ 
gef. Abhandl. 1S. 31 fg. 

6) So 3. B. Puchta Panbelt. $. 444 und Borkef. dazu IS. 235 und Thöl 
Einleit. $. 58. 

7) Zeiller1©. 74. 75 flieht umverfennbar unter dem Einfluß ber älteren 
Doctrin, indem er lehrt: „Wenn ein Gefet jo dunkel und zweifelhaft wäre, daß 
der Sinn, welcher demſelben von dem Geſetzgeber unterlegt ward, nicht entziffer 
werben könnte, dann war die Borfchrift nicht erkennbar, nicht kundgemacht, dann 
ift Die im der Folge gegebene Vorſchrift feine bloße Erflärung des vorigen, fle ift 
ein neues Geſetz, das auf vergangene obgleich unentſchiedene Geſchäfte ober auf 
bereit8 erworbene Rechte nicht anzumenben iſt.“ Übereinfimmenb Schufter I 
©. 174, Nippel 1S. 88. Die richtige Anficht hat Stubenrauh 1S. 98. 

8) Vgl. insbef. Thibant Syſtem $. 44, Bergmann im ber $. 20 angef. 
Schrift S. 60 fg., Kierulff1 S. 36, Wächter ITS. 451. 

9) Bgl. Bergmann a. a. DO. S. 63, Fald Yurift. Encyclop. &. 295 
Note 27, Wächter II $. 25 Note 5. 

10) Es ift Sache der doctrinellen Auslegung zu beurtheilen, ob ein Gelek 
das ſich nicht ausdrücklich als authentiſche Interpretation zu erfennen gibt, als 
ſolche anzufehen fei ober nicht. Zum letteren Reſultat, aljo zur Auffaffung des 
Geſetzes als eines neuen wird man dann gelangen, wenn fih nach wifjenichaft- 
lichen Auslegungsregeln ein anderer Sinn bes alten Geſetzes ergibt als jener, ben 
Das neue ausfpricht; vgl. Bergmann ©. 64. 

44) In der Regel wird ausdrücklich ausgefprochen, daß das neue Geſetz ein 
Interpretation bes alten erhalte; vgl. 3. B. Hofbecr. v. 45. Juni 1835 (Michel 

v 
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Die authentifche Auslegung eined Geſetzes unterfcheidet ſich von 
der bortrinellen in ihrer Wirkung. Während nemlich die Richtig- 
keit der doctrinellen Auslegung der Beurtheilung jedes Einzelnen 
fortwährend unterliegt und nur durch Die Kraft ihrer innern Wahr- 
heit eine Herrichaft erringen kann, der gegenüber entgegengefebte 
Anfichten fich noch immer geltend machen können, hat die authentifche 
Auslegung die allgemein verbindliche Kraft eines Geſetzes (legis vim) 
und muß von Jedermann refpectirt werden. Weil aber die authen⸗ 
tiſche Erläuterung die Kraft und Bedeutung eines Geſetzes hat, muß 
fie alle Erfordernifie eines Geſetzes haben And insbefondere gleich 
jedem neuen Geſetze in ver gehörigen Weife fund gemacht fein !2. 

Da die. authentifche Auslegung eine bindende Erklärung über den 
Sinn des früheren Gefeßes ift, fo muß fie in allen Fällen zur An- 
wendung fommen, in welchen das frühere nunmehr ausgelegte Geſetz 
zur Anwendung fommt ($. 8a. b. &. 3. Oportere ea quae adjecta 
sunt per interpretationem in illis valere in quibus interpretatis 
legibus sit locus. Nov. XIX. praef. i. f.) In fo fern hat die authen- 
tifche Interpretation rückwirkende Kraft! und zwar wirft fie 


Hr. 333) A. h. Entfchließ. v. 6. Aug. 1858 (#. G. 8. 160), Yuftiz.Minifterial- 
verorbn. v. 6. Oct. 1858 (R. ©. B. Nr. 200). 

42) Wenn alſo eine autbentifche Interpretation nur einer beftimmten Ge- 
richtsbehörde kundgemacht wurde, fo bat fte für alle anderen Gerichte nur die 
Kraft und Bebentung einer boctrinellen Auslegung. — Die entgegengefete inner- 
lich ganz unhaltbare Anficht wird von Herbft (Über den Einfluß ber nicht erfolg» 
ten Kundmachung auf die verbindende Kraft vorn Gefeeserläuterungen in ber 
Zeitfchr. f. öſterr. Rechtsg. 1845 II S. 184 fg.) mit ebenfo unhaltbaren Grün- 
den vertbeibigt. Denn «8 ift ganz unbaltbar, wenn fih Herbſt (S. 183) zur 
Unterftügung feiner Anficht auf den Satz beruft, daß ja ohnehin „bloße Geſetzes⸗ 
erflärungen keine neue Norm enthalten können“ da biefer Sat an ſich ganz falich 
ift, und es berubt auf einer petitio principii, wenn Herbſt fagt „ba Geſetzes⸗ 
erflärungen auf alle noch zu entjcheibenden wenngleich ſchon vor ihrer Erlaffung 
anhängig gemachten Nechtefälle angewendet werben müffen, fo kann ihre An 
wenbbarfeit offenbar nicht erft Durch die Kundmachung bedingt fein.“ Stu⸗ 
benraud (1 ©. 98) ſchließt fih der Anfiht von Herbft an; wenn er fich aber 
hiefür auf das Hofbecr. v. 29. Dec. 1785 beruft, welches die Gerichtöftellen anweiſt 
fih aus den in der Juſtizgeſetzſammlung enthaltenen Auordnungen zu belehren, 
follten dieſe auch nur an einzelne Gerichtsftellen über beſondere Anfragen erlafs 
fen worben fein, fo beweift dieß für feine Anfiht gar nichts, weil eine in bie J. 
G. S. aufgenommene Belehrung eben als allgemein kundgemacht anzuſehen ift 
(j. oben ©. 17). — In Übereinftiimmung mit der ım Tert aufgeftellten Anficht 
werben heutzutage Gejeeserläuterungen im Reichsgeſetzbl. kundgemacht. 

48) Nov. CXLIII pr. — Quam interpretationem non in futuris tantum- 


7% 
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4) nicht bloß auf jene Fälle zurüd, die noch gar nicht zur gerichtlichen 
Verhandlung und Entſcheidung gekommen find, fondern 2) auch auf 
jene Fälle, welche bereits entfchieven wurden aber noch nicht rechts⸗ 
kräftig geworben find, d. h. auch der höhere Richter muß im Fall 
einer Appellation oder Revifion den bereits bei der erften Inſtanz 
entfchiedenen Kal im Sinn der authentifchen Auslegung enticheiden !*. 
Iſt jedoch ein Urtheil bereits rechtskräftig geworben, fo bleibt es un- 
anfechtbar, mag auch immerhin der frühere Richter von einer nun⸗ 
mehr für irrig erflärten Auffaflung des Gefebes ausgegangen fein !®; e8 
findet gegen dasſelbe weder die Wiedereinſetzung in den vorigen 
Stand 18 noch eine außerordentliche Revifion 17 flatt. 3) Durch eine 
authentifche Auslegung, welche von dem Sinn abweicht, welchen man 
bisher dem ausgelegten Geſetz beigelegt hatte, wird ausgeſprochen, 
daß man fi) bisher rüdfichtlich des beftehenden Rechts in einem 
Rechtsirrthum befand und es finden daher alle Wirkungen flatt, 
welche der Rechtsirrthum nach fich zieht, 3. B. Nüdforverung des 


modo casibus verum in praeteritis etiam valere sancimus, tanquam si nostra 
lex ab initio cum interpretatione tali a nobis promulgata fuisset. Bgl. Berg- 
mann a. a. O. ©. 68. 4196— 208, BangerowI ©. 68. Kierulff IS. 72. 

414) Srig in Grolmanns und Löhrs Magazin Bb IV S. 277 ff., 
Pfeiffer Praktifche Ausführungen Bb II S. 399 fg. 

45) Hofbecr. v. 15. Juni 4885 (I. G. S. Nr. 89): „Gegenwärtige Vorſchrift 
ift auf alle noch nicht rechtskräftig entichiebene ober noch ber gerichtlichen Ent⸗ 
ſcheidung zu unterziehende Fälle anzuwenden. Die vor Kundmachung biejer Bor- 
ſchrift bereits rechtskräftig gewordenen gerichtlichen Entſcheidungen bleiben in 
voller Kraft.” — Unfere Schriftſteller 4.8. Stubenraud I ©. 99) ſetzen 
ganz allgemein dem rechtefräftigen Urtheil ben Vergleich zur Seite und lehren, 
daß auch geſchloſſene Vergleiche durch eine nach beren Abſchließung ergangene 
autbentiiche Interpretation nicht berlihrt werben. In diefer Allgemeinheit ift ber 
Sat unridtig. Lag das Motiv des Vergleichs in dem Zweifel über ben Sinn 
des Geſetzes, daun kann allerdings ber abgefchloffene Bergleich nicht angefochten 
werben (I. 65 $. 4 D. de cond. indeb. 42, 6). War dagegen ein anberer Punkt 
flreitig und fegten die Tranfigenten einen Sinn bes Geſetzes als gewiß voraus, 
der fich fpäter durch die authentiſche Interpretation als irrig erweift, fo kann ber 
Bergleih allerbings angefochten werben. (arg. 1.8 $.41.42i.f. D. de trans- 
act. 2, 458. 4388 a. b. G. B.). | 

16) Bol. Herbft Das Berbältniß ber exc. rei judic, zur jpäter ergangenen 
Gejeauslegungen in der Zeitichr. f. Öfterr. Rechtsg. 1846 ILS. 67 fg. 

AT) Da eine ſolche nur flattfindet, wenn ein Urtheil gegen zweifellos Mare 
Geſetze verftößt, „wegen offenbarer Ungerechtigfeit” wie das Hofbeer. v. 15. Febr. 
1888 jagt; vgl. $. 835 der ungar. ©. O. Diefe Anficht, welche auch im ge- 
meinen Recht gilt (vgl. Kierulff J S. 72 Note *), wird mit Recht von Stu- 
benrauch 1S. 99 Note * gegen Nippel IS. 87 vertheibigt. 


Fünftes Capitel. Bon der Aufhebung ber PBrivatrechtsuormen. 101 


Gezahlten (condietio indebiti) u. ſ. w. 18. — Diefe rückwirkende Kraft 
der authentifchen Auslegung findet dann nicht ftatt, wenn der Geſetz⸗ 
geber ihr diefelbe ausnahmsweiſe entzieht!? ($. 8 a. b. G. B.). 


Fünftes Capitel. 
Von der Aufhebung der Privatrechtsnormen. 


I. Aufhebungsgründe. 


$. 45. Ein in der gehörigen Weiſe eingeführtes Geſetz behält fo 
lange feine Kraft, bis es in gehöriger Weife d. h. durch einen be- 
ftimmten rechtöverbindlichen Erlöfhungsgrund wieder aufgehoben 
wird. Solange ein folcher Erlöfchungsgrund nicht eingetreten ift, 
„bleibt das alte Geſetz in Kraft, man drüdt dieß gewöhnlich ! dahin 
aus, daß für die Fortdauer der Wirkſamkeit der Geſetze die Vermu⸗ 
thung ftreite. Die Aufhebung fann eine gänzliche oder theilweife 
fein 2, je nachdem das alte Geſetz in feinem ganzen Umfang oder nur 
in beftimmten Beziehungen aufgehoben wird. Sie ift eine f.g. reine 
Aufhebung Abſchaffung, Abrogation), wenn an die Stelle des ab- 
geichafften Geſetzes Fein neues gefegt wird; ift letzteres der Fall, fo 
fpricht man von Abänderung (Derogation) des Geſetzes 8. 
A. Zufolge innerer Erlöfhungsgründe hört ein Geſetz 
ganz oder theilmeife auf, wenn jene Umftände ſich verwirklichen an 
deren Eintritt das fragliche Geſetz felbft das Aufhören feiner Wirf- 


18) Vgl. Bergmann ©. 683, Wächter S. 152 Nr. 8. 

419) Ein Beifpiel aus dem röm. Recht ſ. in. 33 $.8 C. mand. (4, 35) (vgl. zu 
dieſer Stelle Bergmann Note 208); ans dem Öfterr. Hecht im Hofbeer. v. 45. 
Apr. 1828 (Michel Nr. 60). 

11803. B. Holzſchuher Caſuiſtik I S. 25. Man beruft fih im ber 
Regel aufl. 27 C. de testam. (6,33). — Lex semper loqui praesumitur. 

2) Auch dieſe Verjchiedenheit im Umfang der Aufhebung pflegt man mit 
den Ausdrücken Abrogation und Derogation zu bezeichnen. Ulpiani Fragm. 
1. 3.1. 402 D. de V. S. Derogatur legi aut abrogatur; derogatur legi cum 
pars detrahitur, abrogatur legi cum prorsus tollitur. 

8) 1.4 pr. D. ad leg. Aquil. (9, 2) und ba Brocarbicım lex posterior 
derogat priori. Mit Beziehung anf Ulp. 1. c. pflegt man zwiſchen Abrogation, 
Derogation, Subrogation und Obrogation zu unterjcheiden. 
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ſamkeit ausbrüdlich oder ſtillſchweigend knuͤpft“. In diefen Fällen 
wird ein Geſetz durch ſich felbft aufgehoben, da die ausdrüdlichen over 
ftillichweigenden Borausfegungen feiner Giltigkeit hinweggefallen 
find. Hierher gehören folgende Fälle: 1) wenn das Geſetz auf eine 
beftimmte Zeit gegeben wurde, fo hört es mit dem Ablauf ver Zeit 
von felbft auf, 3. B. ein Moratorium; 2) wenn der Gegenftand auf 
den es fich bezieht gar ‚nicht mehr eriftirt oder doch nicht mehr in ver 
Weife, wie ihn das Geſetz zu feiner Anwendbarkeit weſentlich vor- 
ausfegt, m. a. W. wenn die thatfächlichen Bedingungen und bie 
Borausfegungen feiner Anwenpbarkeit für immer hinmweggefallen 
finds. 3) Die Aufgabe tranfitorifcher Geſetze if e8 den Übergang 
aus dem alten Rechtszuftand in den neuen zu vermitteln; fie haben 
wie ſchon ihr Name andeutet eine bloß vorübergehende Wirkſamkeit ®. 
4) Wenn der rechtliche Grundfag aufhört von dem das fragliche Ge⸗ 
jeg nur ein Folgeſatz war, fo muß das Geſetz ſich von felbft auf- 
heben, da mit dem Grund das Begründete hinwegfällt?. 

Dagegen iſt ein Gefeg nicht fchon dann und deßhalb für aufge- 
hoben anzufehen, wenn und weil die Beweggründe hinweggefallen 
find, welche den Geſetzgeber zur Erlaffung des Geſetzes beftimmt ha⸗ 
ben und man annehmen zu dürfen glaubt, daß der Gefeßgeber bei den 
veränderten Umftänden das fragliche Gefeg nicht gegeben haben würde. 


4) Bel. Mühlenbruch I 8. 52, Thibaut Syflem 6. 89, Wächter 
IL $. 97. 


5) Solcher Aufbebungen bisher beflandener Geſetze gibt es im ‚ber neueften 
Zeit gar viele ; fo 3. B. find die Beflimmungen bes a. 6. ©. B., weldhe fih auf 
das nunmehr aufgehobene und für die Zukunft unzuläffige bäuerliche Hörigleits- 
und Unterthänigleitsverhältniß beziehen mit biefem Verhältniß von felbft hinweg⸗ 
gefallen (vgl. $. 44). Zum Ueberfluß fagt dieß ausdrücklich das Kundmachungs⸗ 
pat. flir Ungarn und Siebenbürgen Art. VII Abf. A. 

6) Sole tranfitoriiche Geſetze find abhängig von den Umfländeu unb 
Bebürfniffen ihrer Zeit; fle werben oft mit ſchonender Rückſicht auf beftebende 
thatfächliche Berhältniffe getroffen und können daher in ber Regel nicht bazu 
bienen, um allgemeine Grundſätze und bleibende Rechtsregeln aus ihnen zu ent- 
nehmen (vgl. Saviguy Bd VIII. ©. 898. 470. 474). Nur in jenen Fällen, 
wo fich die Beftimmung eines tranfitorifchen Geſetzes offenbar als Ausfluß einer 
höhern allgemeinen Rechtsregel barftellt, hat dieſelbe auch für alle Übrigen Fälle 
maßgebend zu fein; einen Fall dieſer Art f. in $. 34. 

7) Bgl. hierüber insbeſ. Thibaut Log. Ausleg. $. 16 ©. 58 fg. In die⸗ 
fem Sinn könnte man allerdings auf bie Exiſtenz des Gefeges ben Sat anwen⸗ 
den cessante ratione legis cessat lex ipsa; vgl. Wächter $. 27 Note 8. 
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So wie für die Anwendung eines Geſetzes auf einzelne Faͤlle die Regel 
cessante ratione legis cessat lex ipsa oft unrichtig aufgefaßt wird, 
fo if fie insbeſondere in Beziehung auf die Eriftenz eines Geſetzes 
ganz falfh ®, da dieſes im Willen des Gefepgebers, nicht im Beweg⸗ 
grund zu diefem Willen jeine verbinvliche Kraft hat®. 

B. Ein Geſetz wird von außen aufgehoben, wenn ein neues 
Geſetz dasſelbe aufhebt 1%. Diefe gänzliche over theilweiſe Aufhebung 
fann 4) eine ausprüdliche fein, indem das bisherige Gele ge⸗ 
radezu für aufgehoben erklärt wird, oder 2) eine ſtillſchweigende wenn 
das fpätere Gefeh über denſelben Gegenftand eine neue Beftimmung 
enthäft, welche der im Altern Geſetz enthaltenen wiberfpricht: lex 
posterior derogat priori (cf. 1. 4 D. de constit. prince. 1, 4). Die 
ausdrückliche Aufhebung ift überflüffig, wenn ſich ſchon aus der Feſt⸗ 
fegung einer neuen entgegenftehenden Rorm von felbft ergibt, daß das 
frühere Geſetz als eine widerſprechende Norm enthaltend nicht fort» 
beftehen könne. Doc wird öfters der größeren Beftimmtheit halber 
noch ausprüdlich das alte Gefeh aufgehoben!!. — Wichtig iſt hierbei 
die Bemerkung, daß das alte Geſetz erft mit dem Zeitpunkt feine 
Wirkfamfeit verliert, mit welchem das neue Gefeh die feinige erhält, 
alfo nicht ſchon mit der Kundmachung dieſes leßtern, falls wie e8 bei 
und jebt die Regel ift eine vacatio legis ftattfindet 12. 

Der $. 9 des bürgerl. Gejegb.13 fpricht nur von Außern Erlö⸗ 


8, Wohin man mit jener angeblichen Regel gelangte, bas erficht man insbef. 
aus Müller Observ. ad Leyserum observ. 540, welcher ben Sat aufflellte, 
bie Bäter feien heutzutage nicht mehr verpflichtet ihren Töchtern eine dos zu geben, 
weil man gegenwärtig in der Regel die Mädchen nicht bes Geldes wegen heirathe. 

9) Bol. insbef. Thibaut Log. Ausleg. $. 23 ©. 104 fg. und Syſtem $. 39. 
Noten, Wächter IIS. 1602; auch Hufeland Geift bes röm. Rechts IS. 4198 fg., 
der aber S. 202 fg. wieder zu jener unrichtigen Regel zurückkehrt. 

40) Eine Aufhebung durch Gewohnheitsrecht ift nach äfterr. Recht unmöglich, 
ba überhaupt die Bildung eines folchen durch $. 10 a. b. G. B. abgefchnitten iſt. 
— Daß ſelbſt der Zuſatz ber f. g. clausula derogatoria nicht die rechtliche Möglich 
keit benehme das alte Geſetz aufzuheben, verfteht fich von felbft (Thibant Syftem 
$. 89, Puchta Vorleſ. 1S. 42); ebenſowenig ift im neuen Geſetz eine ſolche Be⸗ 
ziehung auf jene Elaujel nöthig, wie fie 3. B. bei Zeflamenten in Anfehung ber 
clausula cassatoria ($. 746 a. 6. ©. 3.) flattfinben muß, obgleich ältere Schrift« 
fieller (ogl. Thibaut $. 89 Note q) häufig jener Anficht waren. 

44) So z. B. im F. 15 des Tail. Pat. v. 27. Dec. 1852 (Michel Nr. 18). 

43) Bgl. $. 8 und Wächter ©. 1614. 

48) „Geſetze behalten jo lange ihre Kraft bis fie von bem Geſetzgeber abgeändert 
ober ausdrücklich aufgehoben werben.“ 
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jhungsgründen ; doch kann es feinem Zweifel unterliegen, daß auch 
nach öfterreichifchem Recht die innern Erlöfchungsgründe ihre wolle 
Wirkfamfeit äußern, da ſich der Geſetzgeber in jenem Paragraph 
ficher die ganze damalige gemeinrechtliche Theorie aneignen wollte 
und über die Wirkſamkeit jener Erlöfhungsgründe alle Schriftfteller 
einig waren. Dagegen berrfchte unter den ältern Schriftftellern dar- 
über lebhafter Streit, ob mit dem Hinwegfall des Grundes (der ra- 
tio legis) auch das Geſetz von felbft aufgehoben feit*, fo wie darüber 
ob einem Geſetz durch Bildung eines neuen Gewohnheitsrechts ab- 
und derogirt werden koͤnne 15. Beides wollten die Verfaffer des öfter- 
reichifchen Gefegbuches negirn. Um diefe Negation recht Träftig 
auszufprechen, bevienten fie fich 18 des freilich minder paflenden Wor- 
tes „ausdrüdlich“ 17, über welches nunmehr unfere Schriftfteller in 
unfruchtbare eregetifche Controverfen gerathen find 16. 


II. Umfang in welchem die Aufhebung wirkt. 


$. 16. Wird ein bisher geltendes Geſetz aufgehoben, fo entfte- 
ben die zwei wichtigen Fragen: 4) Wieweit wirkt Die Aufhebung d. 5. 


44) Bgl. au Ghlück Eomment. IS. 549 u. 36%. 363. 

45) Vgl. hierüber insbe. Puchta Gewohnheitsrecht ITS. 203 fg. Insbe⸗ 
fonbere neigte man ſich früher jehr häufig ber Anficht zu, daß eine reine Aufhebung 
des Geſetzes durch Gewohnheitsrecht (desuetudo) zuläffig fein jollte, während man 
ſich gegen die Zuläffigleit einer consuetudo contraria legi (einer derogatori— 
{hen Gewohnheit) ziemlich allgemein erffärte. 


16) Nach dem Vorbild des preuß. Landr. Einl. $. 59 mit weichem faft wortlich 
. 30 des I. Thls des weſtgal. Geſetzb. übereinſtimmt. 

47) Dieſe Erklärung ergibt fi auch ſchon aus Zeillers Motivirung des 8.9 
I S. 77) „Es fan der Gejetgeber das Urtheil, ob und inwiefern ein Geſetz noch 
erner beftehen foll, weder ven Gerichtsböfen noch minder aber dem Willen bes 
Volks, ob es dasſelbe noch ferner beobachten ober außer Übung ſetzen wolle, Preis 
geben.” Die im Text gegebene Anwendung findet ſich fhon bei Scheidlein Sanbb. 
des öfterr. Privatr. (4844) 15. 44 fg. — Wenn Wagner Duellenverbältniß d. 
bürg. Geſetzbuchs zu ben befonberen Zweigen bes Privatrechts (4818) ©. 57. 58 
hingegen angeflihrf hat, daß im diefem Kalle das Wort „ausbriüdlich” ſchon vor dem 
Wort „abäubern” fliehen müßte, fo ift dagegen zu bemerken, baß vorzliglich ber 
älteren Anficht von der desuetudo entgegengetreten werben follte, da die Mebrzahl 
der Altern Schriftfteller ohmebieß Die consuetudo contraria legi nicht anerfannte; 
vgl. Note 45. 

48) Die Einen meinen „ausbrädlich aufgehoben” bilde in Dem Sinn ben Ge- 
genſatz zu „abgeändert” wie ausbrüdliche Aufhebung zur ſtillſchweigenden (f. 3. 2. 
Wagner a. a. O. S. 37 fg. 55 fg, Winiwarter1S. 89, Stubenraud I 
S. 99. 400), bie Andern wie gänzliche Aufhebung zur theilweiſen (z. B. Zeiller 
1S. 76, Schuſter IS. 472). 
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was gilt al8 aufgehoben? 2) In welchem Verhältniß fteht das neue 
Recht zum aufgehobenen? Die zweite Frage wird im flebenten Ca⸗ 
pitel beſprochen werben, für die Löjung der erften gelten folgende 
Grundſaͤtze!: 

4) Ein Gefeg gilt nur in fo weit für aufgehoben als der einge⸗ 
tretene beſtimmte Erloͤſchungsgrund reicht, alfo fofern äußere Exlö- 
fhungsgründe eintreten? infoweit das neue Gefeh das alte ausprüd- 
fi) aufgehoben hat oder foweit der Inhalt des neuen Gefehes mit 
dem alten in Widerſpruch ſteht. Iſt e8 im letztern Fall zweifelhaft 
inwieweit das neue Geſetz das alte aufheben wollte, fo fommt ber 
Grundfag zur Anwendung, daß correctorifche Gefege ftrict zu inter: 
pretiren feien, da Dasjenige was eine fefte Eriftenz hat nur in fo 
weit durch ein neues Entftehendes aufgehoben werden Tann als das 
Letztere jelbft in feiner Eriftenz gewiß ift3. 

2) Wird ein Gefeh aufgehoben, fo find damit doch nicht von 
ſelbſt alle Ausnahmen aufgehoben, welche von jenem Gefehe be 
ftanden. In diefer Beziehung ift zu unterfcheiden?: a) Wird ein gan- 
zes Rechtsinftitut aufgehoben z. B. die Geſchlechtsvormundſchaft, die 
weiblichen Rechtswohlthaten u. dgl., jo fallen mit demſelben alle bis- 
berigen Ausnahmen hinweg. b) Wird eine Regel aufgehoben und 
ihr Gegenfag zur Regel erhoben, fo fallen die frühern Ausnahmen 
von felbft hinweg, da fie nunmehr Fälle der Anwendung der Regel find 5. 


4) Bgl. insbef. Donellus Comment. jur. civ. lib. I c. XIII $. 45—17 
und bie tüchtigen Ausführungen v. Thibaut Eiviliftiide Abhandlungen Nr. VII 
„Über das Verhältniß befonderer Säße des älteren Rechts zu neuen Regeln“ (S. 108 
—130). Thibauts Ausführungen folgt im Wefentlihen Wächter II $. 28; 
vgl. auch Schweppe I $. 18. — Unſere öfter. Schriftfteller berühren biefe 
wichtige Frage in der Regel gar nicht; nur bei Schufter IS. 475. 476 findet fi 
eine kurze Beiprechung eines einſchlagenden Punktes. 

3) Denn nur in dieſer Beziehung können Zweifel entfteben. 

8) Bol. Thibaut Syſtem $. #4 und oben im der Lehre von der Auslegung 
der Geſetze ($. 13). Wenn daher 3. B. ein neues Gefe Die Regel, baß ein zur 
Todesſtrafe oder zum ſchweren Kerker verurtheilter Verbrecher kein Teſtament machen 
könne ($. 574 a. 6. ©. 8.) aufheben würde, fo würbe hiermit jenen Perjonen boch 
nur das Recht eingeräumt, ihre Teftamente in ber geſetzlich worgejchriebenen Form 
zu errichten; vgl. 1. 35 C. de inoff. testem. (3, 28). 

4) Bgl. Wächter S. 468 fg. 

5) Wenn z.B. ein nenes Gefeh beftimmen würbe, daß bie Frauen überhaupt 
zum Zeugniß bei Teftamenten fähig jeien, jo wilrbe Die Ausnahme, Die $. 597 vom 
8.594 a. b. G. B. macht, als Beifpiel unter Die Regel fallen. (Das von Wächter 
sub b gegebene Beifpiel gehört wohl richtiger sub a.) 
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c) Wenn ein neues Geſetz fih ganz abfolut und als in allen Fällen 
geltend anfündigt, jo muß es auch in allen Fällen zur Anwendung 
fommen und es ift daher die alte Regel fammt ihren Ausnahmen für 
aufgehoben anzujehen®. Daß Privilegien im engern Sinn auch in 
einem folchen Fall fortbeftehen, ergibt fi, daraus, daß dieſe eben Feine 
objectiven Rechtsnormen, ſondern lediglich individuelle Normirungen 
concreter Rechtöverhältnifie find (c. 4 in VI. de const.). d) Kündigt fich 
das neue Geſetz nicht als ein abfolut geltendes an, wollte alfo der Ge- 
feßgeber bloß dasjenige aufheben was bisher ald Regel galt, fo fallen 
zwar mit der aufgehobenen Regel ihre Confequenzen, aber die bishe- 
rigen Ausnahmen bleiben fortbeftehen?. Denn daraus dag der Gefep- 
geber eben nur die alte Regel aufhob, ergibt es fich von felbft, daß 
nicht mehr als diefe für aufgehoben angefehen werden vürfe, weil im 
Zweifel eine Aufhebung des bisherigen Geſetzes, alfo auch eine umfaf- 
fendere Ausdehnung diefer Aufhebung wicht zu präfumiren iſtä. e) Das 
. sub d Entwidelte muß auch in jenen Fällen gelten, wo die Ausnahmen 
die von der alten Regel beftanden nicht gegenftänplicher ſondern oͤrt⸗ 
licher Natur waren; d. h. wenn ein von der im allgemeinen Landes⸗ 
geſetz jus commune) feftgefeßten Regel abweichenves Localgefeh (jus 
particulare) befteht und jene Regel durch ein neues jus commune 
geändert wird, fo gilt im Zweifel das abweichende Localrecht als nicht 
geändert?. Neues gemeined Recht hebt daher Alteres particuläres 
Recht nicht auf10, wenn in ihm nicht ausnahmeweife als einem ab- 


6) Mit Unrecht it Thibaut in ber angef. Abhandl. ©. 127 anderer Anficht; 
ſ. gegen ibn Wächter ©. 464 Note 6 und Bejeler1$. 23 Notes. — Würde 
3. B. ein neues Geſetz erflären, daß Kinder aus jeder Putativehe als eheliche an⸗ 
zuſehen feien, fo wären damit bie in $. 460 a. b. ©. B. gemachten Ausnahmen 
aufgehoben. 

7) 1.80 D. de R. I. In toto jure generi per speciem derogatur et illud po- 
tissimum babetur quod ad speciem directum est; vgl. insbef. Thibaut in 
ber angef. Abhandl. S. 124 fg. und SavignyIS. 265. 

8) Würde alfo 3. B. ein neues Gefet die Zeftamentsformen veräubern, fo 
blieben dennoch bie Vorfchriften Über privilegirte Teftamente ($. 597 fg.) fortbe- 
fteben ; vgl. 1. 44 D. de poen. (48, 49). | 

9) Bol. Wächter IS. 165, Savigny 1 ©. 289, Puchta Borlef. 1. 
S. 48. So z. B. beftchen in Ofterreich particularrechtliche Ausnahmen von ber 
allgemeinen Regel des 5. 4446 über ben Auflünbigungstermin bei Beftandver- 
trägen (Michel Nr. 1807 fg.);, würde nun bie im $. 1446 aufgeftellte Regel 
mobifteirt 3. 8. an die Stelle des Aufkündigungstermins von 14 Tagen und 24 
Stunden ein kürzerer ober längerer Termin gefegt, fo blieben dennoch jene Parti« 
cularbeſtimmungen ungeändert fortbefteben. 

40) c.4 de constit. in Vi (4,2). Gemeines Recht Tann particuläres aufheben, 
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joluten diefe Tendenz enthalten iſt!!. ſ) Wiederholt ein neues Gefet 
bloß die Regel des Altern Gefebed ohne der Ausnahmen zu gedenken, 
fo Hegt in diefer neuen Beftätigung der alten Regel im Zweifel feine 
Aufhebung der alten Ausnahmen von derſelben. 

3) Wird ein beftimmter Rechisgrundfat aufgehoben, fo müſſen 
auch alle Folgeſätze hinwegfallen, welche ſich aus jenem ergaben, 
da fie als Begründetes mit ihrem Fundament flehen und fallen 12. 
Wird dagegen der aufgehobene Rechtsgrundſatz wieder eingeführt, fo 
leben alle reinen Folgefäge von neuer auf, da fie ſich als logiſche 
Conſequenzen aus jenem Sat von felbft ergeben 13. 

4) Eine befondere Hervorhebung verdient ‚jener Ball, wenn ein 
neues Geſetz einen bisher beftandenen rechtlichen" Unterſchied zwiſchen 
Berfonen oder Sachen aufhebt, welcher auf verfchievene Theile des 
Rechts einen modificirenden Einfluß genommen hat. Wird jener Un- 
terjchied aufgehoben, jo müfjen auch alle durch venfelben bevingte 
Mopdificationen hinwegfallen; nur fann es hier öfters ſchwierig wer- 
den zu beftimmen, ob und inwieweit eine beftimmte Modification 
lediglich al8 die Kolge des nunmehr aufgehobenen Unterfchiedes anzu- 
ſehen und daher als mit demfelben aufgehoben zu betrachten fei 14. — 
Hebt nun ein fpäteres Geſetz jenes Geſetz, welches den rechtlichen 
Unterfhied aufhob, wieder auf, negirt alfo ein fpäteres Gefeg die 
Regation des frühern Geſetzes und erfennt fomit ganz allgemein das 


nicht aber particnläre® Hecht gemeines; injoweit Das gemeine Hecht das parti- 
culäre anertennt, wirb es Durch letzteres nur in feiner Anwenbung ausgeſchloſ⸗ 
fen, nicht in feiner Eriftenz aufgehoben Alogl. Puchta Vorlef. 1S. 48). Wilrbe 
daber das particuläre Recht aufgehoben‘, 3. B. bie in ber vor. Note angegebenen 
particularsrechtlichen Abweichungen won; ber Regel des $. 1446, fo tritt bamit von 
ſelbſt das gemeine Recht, alfo im gegebenen Beiſpiel bie Beftimmung bes $. 4446, 
in Anwendung. 

44) Beifpiele diefer Art j. in 1.26 $. 4 C. de usur. (4, 89) 1.38.5D. de 
sepulc. viol. 47, 42 (über leßtere Stelle |. insbej. SaviguyI&. 289 Note k 
und &. 422, womit Puchta Pandelt. 8.47 Note b übereinftimmt: die Erflärung 
die Wächter IIS. 165 Note 44 von biefer Stelle gibt ift wohl nicht richtig). 

43) 1. 447 D. de R. J. Semper specialia generalibus insunt. gl. insbeſ. 
Thibaut in der angef. Abb. S. 147 fg. und Log. Ausleg. $. 16. 

43) 1. 447 cit. Anders verhält es ſich mit ben Ausnahmen. Hat ein nenes 
Geſetz Das alte mit feinen Ausnahmen aufgehoben und fellt ein neues Geſetz das 
alte wieber ber, jo leben bamit nicht von ſelbſt bie Ausnahmen auf; vgl. Thibaut 
in ber angel. Abh. ©. 133. 


44) Beifpiele |. unten in $. 80 u. 44. 
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Princip der aufgehobenen rechtlichen Differenz wieder an, fo leben 
damit dennoch nicht von felbft alle früheren Modiflcationen und Be- 
fhränfungen auf, weil diefe nicht Logifche Kolgefäge aus einem 
Rechtsgrundſatz, fondern finguläre Rechtsbeſtimmungen find, welche 
fi) nur zu dem Gefammtrefultat verbinden, daß eine rechtliche Dif- 
ferenz beftehe. Statuirt alfo das neue Geſetz nicht ausdrücklich neue 
Beichränfungen oder repriftinirt es nicht die älteren, fo findet dennoch 
in concreto feine rechtliche Differenz ftatt, da es nur im Allgemeinen 
anerkannt ift daß eine folche beftehen folle, nicht aber gejagt ift 
worin fie beftehen folle:5. — Überhaupt gilt allgemein der Grund: 
faß 16, daß durch die Aufhebung eines Geſetzes, welches ein älteres 
Geſetz aufhob, dieſes nicht von felbft wieder auflebe, dafern nicht 
aus dem ausprüdlich oder ſtillſchweigend 17 erflärten Willen des Ge⸗ 
feßgebers das Gegentheil zu entnehmen ift. 


Sechſtes Capitel. 
Von der Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen. 


J. Anwendbarkeit der Privatrechtsnormen auf den Staat und 
auf das Staatsoberhaupt. 


$. 47. J. Der Staat kann in privatrechtlichen Verhaͤltniſſen 
ſtehen!; dieſe konnen natürlicherweiſe nur vermögensrechtlicher Art 
ſein. Der Staat nach ſeiner vermögensrechtlichen Seite betrachtet 
heißt Fiscus?. Auf den Fiscus find die allgemeinen Privatrechts⸗ 
normen in Anwendung zu bringen, dafern nicht ausnahmeweife ein 


45) Einen wichtigen Fall dieſer Art f. unten in $. 30. 

16) Diefer Grundſatz ift befonbers in nenefter Zeit wichtig geworben, wo im 
raſchen Wechſel politifcher Strömungen heute ein Dogma abgeichafft wird, welches 
noch am geftrigen Tage als unaufhebbar hingeftellt wurde. 

47) Würde z. B. hente ein Geſetz erfcheinen, welches die Vorfchriften über bie 
Nothwendigkeit bes politifchen Eheconſenſes bei Judenehen aufhöbe und etliche 
Zeit darauf dieſes Geſetz wieder aufgehoben, fo läge darin eine ſtill ſchweigende Re⸗ 
priſtinirung der aufgehobenen Vorſchriften. — Daher iſt die Art und Weiſe in der 
Stubenrauch IS. 376 jenen Sat aufftellt, wohl zu allgemein. 

4) Über bie juriſtiſche Perſönlichkeit des Staats f. weiter ımten in ber Lehre 
von den juriftifchen Perſonen. 
3) Über dieſen Ausprud vgl. Savigny Syſtem ILS. 272— 278. 
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befonvderes Recht (privilegia, jura fisci) für den Yiscus befteht®. 
Diefen Grundſatz fpricht in Uebereinſtimmung mit dem römifchen 
Recht * das öfterreichifche Geſetzbuch im $. 290 ausd. Die Ausnah- 
men vom gemeinen Recht ®, welche für den Fiscus gelten und deren 
ed nach öfterreichifchem Recht? nur wenige gibt, werden am entipre- 
enden Drt angegeben werben. 

II. Rad) öfterreichifchen Recht? kann es zufolge der Beſtimmung 
der $$. 20 und 289 des bürgerl. Geſetzb. feinem Zweifel unterliegen, 
daß der Monarch den allgemeinen Privatrechtögefehen unterworfen 

"if. Auf den Kaifer find daher in allen Rechtsverhältnifien, in wel⸗ 
hen es fich nicht um die Stellung des Kaiſers als Oberhaupt des 
Staates handelt, die Grundſätze des allgemeinen Privatrechts in 


3) Auf diefe im Zweifel ſtattfindende Unterwerfung bes Fiscus unter Die ges 
mwöhnlichen Bermögensrechtsuorfchriften wird von manden Schriftfiellem (z. B. 
Böcking 1S. 341) der vielbefprodhene Sag bezogen I. 10 D. de jur. fisc. (49, 
44) Non puto delinquere eum qui in dubiis quaestionibus contra fiscum 
facile responderit. 

4) 1.25 D. de pignor. (20, 4) 1.37 D. de jur. fisc. (49, 44) 1. 8 C. de 
rescind. vendit. (4, 44) 1. 8C. de fiscal. usur. (40, 8) 1.2 C. ne uxor pro 
mar. (4,42). 

5) In dieſem Sinn hat auch das Hofbeer. v. 40. Dechr. 4849 (Anhang Nr. 4) 
vorgefchrieben, daß die Bebingung der Berzichtleiftung auf ben Rechtsweg bei allen 
Berträgen zwifchen Behörden und Privaten über den Verlauf oder die Verpachtung 
von Gittern oder Gefällen oder Über Lieferungen nicht ftattzuftnben habe; vgl. 
Sofhgldecr. v. 39. Juni 4820. — Der Fiscus ift Daher auch den gewöhnlichen Ge- 
richtsbehörden unterworfen; über den Gerichtsftand des Fiscus ſ. Jurisd. Norm 
v. 20. Nov. 1852 8. 23. 

6) Diefe Ausnahmen find in der Regel Beglinfligungen 3. B. längere Dauer 
ber Berjährungs- und Erfigungszeit gegen ben Fiscus ($. 4472. 4485), geieh- 
liches Pfanbrecht des Fiscus u. dgl. m. Doch fehlt es nach öfterr. Hecht auch nicht 
an privilegiis odiosis bes Fiscus, fo 3. B. fteht der Fiscus mit ben Forderungen 
ber Strafgelber im, Eoncurs hinter allen Gläubigern. (Ob nad römifchen Recht 
in biefem Fall von einem privilegium odiosum bie Rebe fein könne ift beftritten 
wegen 1. 47 D. de jur. fisc. l. un. C. poen. fiscal. credit. 40, 7, vgl. mit I. 87 
D. 49, 44; S. einerſeis Mühlenbruch 1. 202 a. E, und Note 42, anbrerfeits 
Puchta Band. $. 248 Note g). 

7) Über ven römifchen Fiscus und beffen zahlreiche Privilegien ngl. Savigny 
118. 404, Mühlenbruch I 8. 202, Schilling II 8, 48, Böcking J 8. 65, 
Heimbahim R. L. Bd. IV S. 297—868. 

8) Die Rechte, welche dem Fiscus in Folge bes ſ. g. dominium eminens und 
aus den |. g. niebern Regalien zuftehen, ferner das Recht des Fiscus auf bona 
vacantia u. dgl. m. gehören nicht an biefen Ort. 

9) Nach gemeinem Hecht ift wegen ber ſchwankenden Ausiprüche des römifchen 
Rechts (vgl. einerfeits 1. 34 D. de leg. 4, 3, anbrerfeits 1. 4 C. eod. tit. 4, 44) 
dieſe Frage lebhaft beflritten; vgl. Sintenis 1$. 7 Rote 47. 
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Anwendung zu bringen, dafern nicht wie z. B. über den Termin der 
Volljährigkeit, die ausgedehnte Gewalt des Kaiferd über die Mit- 
glieder der Faiferlichen Familie, die Vormundſchaft u. dgl. befondere 
Gelege (f. g. Hausgeſetze 10, Privatfürftenrecht 11) beftehen 12. Daher 
find insbefondere alle Fragen, weldye die VBermögensverhältnifie des 
Monarchen betreffen, mag es fih nun um Verfehrsverhältniffe unter 
Lebenden oder um das Erbrecht handeln, nad) dem allgemeinen Pri- 
vatrecht zu berurtheilen. So 3. B. bleibt ein Teftament ungiltig mag 
auch der Kaiſer darin zum Erben eingefegt fein, wenn die vorgefchrie- 
benen gefeßlichen Börmlichfeiten nicht beobachtet wurden; dem Kaifer 
erwächt aus einem mündlichen Schenfungsverfprechen fo wenig wie 
dem Privatmann ein Klagerecht; ein Verkauf an den Kailer fann 
wegen Verlegung über die Hälfte angefochten werden; die Erfitung 
und Verjährung findet gegen den Kaiſer wie gegen andere Privat- 
‚ perfonen ftatt; beim Tode des Kaifers enticheidet ſich die Erbfolge in 
fein Privatvermögen ganz nach den allgemeinen Rechtsgrundſätzen 
über die Erbfolge, fowohl in Anfehung der Frage wer feine Erben 
feien al8 wie die Erben diefe Erbichaft zu erwerben haben und in 
welchem Rechtöverhältniß fie zu den Erbfchaftsgläubigern und Lega- 
taren ftehen u. dgl. m. 13. Inſofern aber der Kaifer PBrivatperfonen 
von den Privatrechtsgefegen vispenfiren kann, kann er auch ſich feldft 
dispenfiren und eine ſolche Dispenfation ift ohne Zweifel-in jenen 
Fällen anzunehmen, wo die vom Kaifer vorgenommene Privatrehts- 
handlung ohne Dispenfation ungiltig wäre, 3. B. der Kaifer errichtet 
ein Teftament ohne Beobachtung der gefeßlichen Börmlichfeiten 14. 
Der Kaifer ift ald Privatperfon den öfterreichifchen Eivilgerichten 
unterworfen ($. 20 a. b. ©. B.); privatrechtliche Anjprüche gegen ihn 


10) Bgl. Rippel Erläuter. 1S. 140, Stubenrauch IS. 122—124. 

44) Über das Privatfürftenrecht vgl. auch Kohler Handb. d. beutichen Pri- 
vatfürftenrechts (1832). 

42) Die Privilegien welche vem Fiscus zuftehen kommen nach öfterr. Recht dem 
Kaifer und feiner Gemahlin nicht zu , anders nach römifchen Recht (1.6 $.4 D. de 
jure fisc. 49,44 $.44 I. de usucap. 2, 61.3 C.de quadr. praesc. 7, 37) und nad) 
gemeinem Recht vgl. Sintents in ber angef. Note s7 a. E. Wächter ll ©. 17. 

13) Ders. 20 a. b. ©. 8. ift zu eng, ba er bloß von „Nechtsgeichäften und 
von den im bürgerl. Recht gegründeten Erwerbungsarten” fpricht, während doch 
gewiß die allgemeinen Privatrechtsgrundſätze auh in Anfehung des Verluſts 
der dem Kaijer zuftehenden Privatrechte zur Anwendung kommen. 

44) Bgl. Zeiller IS. 103, Shufter1S. 276, Stubenrauh IS. 424. 


% 
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fönnen ſowohl mit perfönlichen als dinglichen Klagen geltend gemacht 
werden: nur befteht für den Kaiſer wie überhanpt für die Mitglieder 
der Faiferlihen Familie ein bejonderer Gerichtöftand 15. Dagegen läßt 
fi aber in Beziehung auf die perfönliche Unverletzlichkeit des Kaiſers 
deſſen Privatperfon von der öffentlichen nicht trennen und es wird 
daher in allen Fällen, wo fonft ein civilgerichtliches Einſchreiten un- 
mittelbar gegen die Perſon zuläfftg ift, dieſelbe im vorliegenden Falle 
unterbleiben müflen 1. Daher findet 3. B. gegen den Kaiſer die 
Wechſelſtrenge wie überhaupt der perfönliche Arreft nicht ftatt; eben- 
fowenig fönnen gegen ven Kaiſer Geldſtrafen verhängt werben. 


IE. Anwendbarkeit der Privatrehtönormen auf Einheimische 
und Fremde. 


$. 48.1. Die Brivatrechtsnormen verbinden innerhalb des öfter: 
reichiichen Staatsgebietes alle Staatsangehörigen der öfterreichiichen 
Monardie ($. 4 a. b. ©. B. Art. VII des Kundmachungspat. v. 
A844). Zum öfterreichifchen Staatsgebiet gehören nad) völferrecht- 
lihen Grundfägen jene öfterreichifchen Schiffe, welche ſich auf offener 
See befinden oder unter die Kategorie der Kriegsfchiffe fallen, wäh- 
rend ein öfterreichifches Handelsſchiff auf fremdem unterworfenem 
Meer nicht als öfterreichtiches Gebiet zu betrachten ift!. — Zufolge 
des Hoffzlvecrets v. 16. Dechr. 1838 (Mieveröfterr. Provinz. &. ©. 
Bd XX ©. 1058 ftehen auch die in den Gebäuden der deutfchen 
Drdenscommende zu Kranffurt a. M. wohnenden öfterreichiichen 
Untertbanen d. t. alle im wirflichen Dienft des deutichen Ordens 
ftehenden Perjonen fammt ihren Angehörigen, infofern lebtere nad) 
den öfterreihhifchen Gefehen dem Gerichtsftand des Bamilienoberhaup- 
tes folgen, unter den Privatrechtsnormen des öfterreichifchen Rechte. 

1. Die Frage, ob und inwieweit das öfterreichifche Privatrecht 
auch auf Fremde anzuwenden fei, hängt von der Löfung zweier an- 
derer Fragen ab; einmal von der Beantwortung der Frage, welches 
örtliche Recht überhaupt zur Anwendung zu kommen habe und dann 


45) Inrisdikt. Norm v. 30. Non. 1853 Art. V. 
46) Bgl. Wächter IS. 75, Reyſcher 18. 497. 
4) Bol. Heffter Das europäifche Völlerrecht dex Gegenwart (1844) $. 78 fg. 
Stubenrauh1S. 75. 76. 
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von der Löfung der Frage, welchen Einfluß die Staatsbürgerſchaft 
refp. der Mangel verfelben auf die privatrechtliche Stellung einer 
Perfon habe. Über diefe beiden Fragen wird fpäter gehandelt werben. 


III. Anwendbarkeit der Geſetze auf Rechtsunwiſſende. 

$. 19. Sobald ein Geſetz gehörig kundgemacht ift, kann die An- 
wendung desſelben nicht abhängig fein von der Kenntniß Jener, deren 
Rechtsverhältniffe das Geſetz zu regeln beftimmt ift!. Iſt die objective 
Rechtsnorm einmal in der vorgefchriebenen Weife erkennbar gemacht 
worben, fo ift es auch Pflicht eines Jeden die erkennbar gemachte 
Rechtsnorm wirklich zu erfennen?d. 5. ſich ſowohl die Kenntniß des 
Rechtsſatzes überhaupt als auch Die richtige Kenntniß desfelben no- 
thigenfalls durch Einholung der erforderlichen Belehrung zu verſchaf⸗ 
fen?. Wer dieß unterläßt, der hat ſich felbft die nachtheiligen Folgen 
zuzufchreiben, welche aus der in Unfunvde des Recht (ignorantia 
juris) unternommenen Handlung für ihn entfpringen können ($. 2 
a. b. G. B.). Auch gibt es nach öſterreichiſchem Recht nicht fo wie 
nah roͤmiſchem Recht5 gewifle Claſſen von ‘Berfonen, denen ftet8 
oder in befondern Fällen die Rechtsunwiffenheit und der ihr überall 
gleichftehende Rechtsirrthum nachgefehen würdes. Das Geſetz tritt 
daher in der Regel mit allen feinen Folgen in Wirkffamfeit ohne wei- 
tere Rüdficht darauf, ob Jene, auf welche es angewendet werden foll, 
dasfelbe fannten over ob fie ed nicht gehörig oder gar nicht kannten. 
Daß diefe Regel in jenen Fällen Anwendung finde, wo die Entfte- 


4) Bgl. Sintenis Prakt. Civilrecht I8. 8, Böcking Panbelt. I$. 97. 

3) 1.43 C. de jur. et fact. ignor. (4, 48) Constitutiones principum nec 
ignorare quemquam nec dissimulare permittimus,. 1. 9 C. de leg. (1, 44) 
Leges sacratissimae quae constringunt omnium vitas intellegi ab omnibus 
debent. 

8) I. D. de ignor. jur. et fact. (22, 6)- In omni parte error in jure non 
eodem loco quo facti ignorantia haberi debebit, cum jus finitum et possit 
esse ot debeat — cf. 1.9 $. 3 eod. 

4) 1.9 pr. D. eod. tit. Regula est juris quidem ignorantiam cuique no- 
cere. — Der gleiche Grundſatz gilt im Strafrecht, $. 3 bes Strafgef. v. 27. Mai 
1852; vgl. Mühlenbruch im civilift. Archiv Bb IT „Über ignorantia facti et 
juris" ©. 399—408. 

5) Bol. hierüber Mühlenbrud a. a. O. ©. 484 fg., Savignuy Syſtem 
II S. 429 fg. 

6) Vgl. Zeiller Jährl. Beiträge BB IV S. 84 fg. Comment. 1S. 34 —86. 
Bgl. auch Hnfeland Abhandlungen aus dem Civilrecht I Nr. IV „Über bie 
Wirkungen ber Unkunde des Rechts in Anſehung beftimmter Menichenclaffen.” 
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bung ober der Untergang eines Rechts ſchon an und für fich vom 
Bewußtſein und der-Thätigfeit der betreffenden Perfon völlig unab- 
haͤngig ift, verfteht fich von ſelbſt? und die Frage über die Wirkung 
des Rechtsirrthums und der Rechtsunwiffenheit hat in diefer Richtung 
fein befondered Interefled. Dagegen wird dieſe Frage in den übrigen 
Källen wichtig, in welchen zum Entftehen oder Untergehen eines Rechte 
das Bewußtfein und die Thätigfeit der Parteien erforderlich ift, mag 
fegtere nun in einem pofltiven Handeln oder in einem Unterlaflen 
beftehen. Die Frage geftaltet fich fomit dahin, ob aus den betreffen- 
den Handlungen und Unterlaffungen ver Parteten die der Vorfchrift 
des Geſetzes entiprechenden Folgen deßhalb gar nicht oder doch nur 
modificirt eintreten, weil die Parteien das Geſetz, unter welchem ihre 
Handlung fleht, gar nicht oder nicht gehörig Tannten? Mit diefer 
jchärferen Faſſung der Frage ift für diefelbe fofort ein neuer und um« ° 
faflenderer Gefichtspunft gewonnen. Die vorliegende Frage geht 
nemlich in der höheren Frage auf, inwiefern ver Irrthum überhaupt, 
fei er num Rechts⸗ oder Thatirrthum, auf die Kolgen der im Irtthum 
unternommenen Handlung von Einfluß if. Diefe Frage kann erft 
ſpaͤter in der Lehre von der Willensbeftimmung ihre Löfung finden ®. 


Siebentes Lapitel. 
Bon den zeitlihen und örtlichen Grenzen der 
Anwendbarkeit der Privatrehtsnormen. 


I. Bon den zeitlichen Grenzen der Herrfchaft der Rechte» 
regeln über die Rechtsverhältniſſe!. 
A. Reitende Grundſutze. 


$. 20. Die Aufgabe ift folgende. E8 erfcheint ein Geſetz (oder 
ein Geſetzbuch), welches irgend etwas Neues beftimmt d. h. eine Be⸗ 


7) Bgl. insbeſ. Mühleubruch a. a. O. S. 362 fg. 

8) So z. B. haben die ehelichen und unehelichen Kinder Rechte, welche von 
deren Bewußtſein ganz unabhängig find; ſo entſtehen manche Obligationen ganz 
unabhängig vom Wiſſen und Wollen des Verpflichteten z. B. in den Fällen der 
85. 1346. 1348. 4824 a. b. ©. B., fo wie in allen Fällen ubi ex re venit obli- 
gatio (1.45 D. de O. et A. 44, 7) ; fo ift mit manchen Forberungen 3. 8. ber des 
Mündels gegen ven Bormund ein privilegium exigendi verfnäpft, welches ganz 
umabhängig davon eintritt, ob Jener dem bie Forberung zufteht bie wußte oder nicht. 

9) Bgl. Sintenisa. a. D. Note 4. 

4) A. D. Weber Überdie Rückanwendung pofitiver Geſetze (1844) Herrn ft« 


Unger, Eyſtemd. öfkerr. allg. Privatrechts. BB I. 8 
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ſtimmung trifft, welche von der im bisherigen Geſetz getroffenen Be⸗ 
ſtimmung abweicht?. Es ſind ſomit zwei Geſetze (oder Geſetzbücher) 
vorhanden, welche den nemlichen Gegenſtand behandeln aber denſel⸗ 
ben in verſchiedener Weiſe regeln, welche an dieſelbe juriſtiſche That⸗ 
ſache Folgen und Wirkungen verſchiedener Art knupfen. Es fragt ſich 
nun, nad) welchem dieſer Geſetze find die Kolgen jener juriftifchen 
Thatfachen zu beurtheilen, welche noch unter der Herrſchaft des alten 
Geſetzes entftanden find? Zur Löfung diefer Frage aus Innern Grün- 
den wird folgende Erwägung den Weg bahnıen®, 

Das Geſetz Hat die Tendenz die Lebensverhältnifie zu Rechtsver- 
hältniffen zu erheben, die Beziehungen der Menfchen nach beftimmten 
Grundfägen zu regeln und zu normiten. Eine Beziehung zwifchen 
Perfonen wird dadurch zur Rechtsbeziehung, ein Verhältnig dadurch 
zu einem Rechtsverhälmiß, daß es unter ein beftimmtes Geſetz tritt. 
Es tritt aber unter ein beftimmtes Geſetz fofort mit feinem Entftehen, 
und die Thätigfeit des fpäter angerufenen Richters befteht nicht Darin, 
das Recht erft zu geben, das Verhältniß erft zu einem rechtlichen zu 
machen , fondern darin das fchon vorhandene Recht auszufprechen, 
für das Verhältniß die Norm zur Amwendung zu bringen, welche 


borff Über die zurückwirkende Kraft der Gefee (1842), Borft Über bie Anwen⸗ 
dung neuer Geſetze auf früher entflanvene Rechtsverhältniſſe (1844), Bergmann 
Das Berbot ber rückwirkenden Kraft neuer Geſetze im Privatrecht (4848), Ge⸗ 
orgii im civil. Archiv BIS. dus fg., Gönner im Arch. für Gefeggeb. I 
©. 449 fg., Reinhardt Ergänzungen zu Süd 18.7 fg. Kierulff IS. 68 
fg., Holzſchuher Caſuiſtik IS. 31942, Wächter U ©. 167 fg., Puchta 
Panbelt. $. 444 u. Vorleſ. 1S. 224 fg., Beſeler 1$. 341, Sapigny Sy- 
fiem VIII S. 868—540, Vangerow LS. 65 fg. Die oft bei biefer Lehre auge- 
führte Abhandlung von Linde Beitrag zur Lehre von der Wirkfamkeit neuer Ge⸗ 
fee über die Großjährigkeit im ber Gießener Zeitſchr. f. Civilr. u. Prozeß Bb V 
S. 4158 fg. gehört nicht hierher, da fie eine ganz andere Frage behandelt. — Bon 
öfterreigiichen Schriftfiellern |. Hüttner Über bie rückwirkende Kraft ver Geſetze 
zur Erläuterung bes $. 5 des a. b. ©. B. Wien 1817 (104 SS.; eine befonbers 
mit Rückficht auf die Zeit ihrer Abfaffung jehr anerfennenswertbe Abhaudl.), 
Herbſt Zur Lehre von ber Rückwirkung ber Geſetze in ber Zeitſchr. f. öſterr. 
Rechtsgelehrſ. 1844 1 S. 344 fg. (ein unbebeutenber Aufjag). — Die ältere Li- 
teratur f. bei Thibaut Syftem $. 26 Note d, Bergmann S. XXI fg., Rein: 
bardt S. 7 ig. u. Hüttner S. ı8 fg. 

2) Nov. CXV c. 4. — tametsi contigerit, postea legem promulgeri novi 
aliquid disponentem. c. 3 X. de constitut. (4, 2} — quotios veronovum quid 
statuitur. 

8) Bgl. Über das Folgende insbe. Scheurl Beiträge-zur Bearbeitung bes 
rin. Rechts (1852) BD I Nr. VI „Zeitgrenze der Geſetzesanwendung“ ©. 137 fg. 
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dasſelbe bei deſſen Entftehen zu einem Rechtsverhaͤltniß gemacht hat *. 
Jede Thatfache hat alfo dadurch daß fie eine juriftifche if, auch ſchon 
eine beflinemte rechtliche Korm und Geftalt angenontmen ; es tft ihr 
gleichſam der Stempel des Geſetzes aufgebrüdt, das zur Zeit ihrer 
Eniftehung hetrſchte. Es kann daher eine früher entſtandene jurifti- 
ſche Thatſache, wenn fpäter ein neues abweichendes Geſetz gegeben 
wird, von Demfelben nicht getroffen werden, da fie ihre Regel und 
Rormirung fhon in und mit fi) trägt. Aus dieſer Betradhtung er- 
gibt fi) demnach zur Loͤſung der vorliegenden Frage Die Regel, daß 
die Folgen und Wirkungen der unter der Herrſchaft eines früheren 
Geſetzes (oder Geſetzbuchs) entflandenen Thatſachen (facta praete- 
rita, negotia pendentia) nad) den Geſetzen zu beurtheilen find, unter 
denen dieſe Thatfachen entftanden®; eine Regel, welche man gewöhn- 
lich in folgende Kormeln faßt: Geſetze haben feine rüdwir- 
fende Kraft, und damit iventifh: Neue Geſetze lajjen er- 
worbene Redte (jura quaesita) unberührt®, 

Diefe Regel wurde denn auch ſtets anerfannt. Sie ift im römi- 


ſchen Recht entfchieven ausgefprochen? ; fie ift im canonifchen Rechte 
zur Geltung gelangt? ; fe warb von ber übertviegenden Mehrzahl ber 


4) 1.8$. 4D. si serv. vindic. (8, 5) — per sententiam non debet ser- 
vitus constitui sed quae est declarari. 

5) Was bier von neuen Geſetzen gejagt wirb, gilt ebenfo von f. g. herftel- 
Senden, reflitutorifchen Geſetzen, d. h. von Geſetzen, welche eine früher be- 
flandene und nachher abgeänderte Rechtenorm wieder einführen; vgl. Bergmann 
©. 66. 304. Ein Beifpiel eines ſolchen reſtitutoriſchen Geſetzes bietet bie taiferl. 
Berorbn. u. 2. Oct. 1858 über bie Beſitzfähigkeit der Juden. 


6) Puchta Vorleſ. 1. 228 will im biefer zweiten Formel einen vom bem 
in der erften Formel ausgeſprochenen verjchiebenen felbftänbigen Gruudſatz ent- 
halter ſehen; vgl. aber dagegen Saviguy ©. 384 fg. Puchta's Auficht if 
nenerbingd von Scheurl im ber angef. Abb. vertheibigt worden, aber in einer 
Weiſe, welche wohl nicht Übergengend genaunt werben blürfte; boch hat Rudorff 
in ber 7. Auflage von Puſchta'e Panbelt. $. 4144 Note a Scheur!'s Anficht 
aboptirt. 

7) Schon bei Cicero in Verrem I 4% finbet ſich biefe Regel ausgeiprechen : 
De jure civili si quis novi quid instituit is omnia quae ante acta sunt rata 
«880 patitur. 1. 7 C. de leg. (4, 44) Leges et constitutiones futuris certum 
est dare formam negotiis, non ad facta praeterita revocari nisi nominatim 
stiam de praeterito tempore adhuc pendentibus negotiis cautum sit. Andere 
Stellen |. bei Bergmann S. 70 fg., Savigny $. 886 Note c. d. 

8) Die l. 7C. cit. ift fa wortlich übergegangen inc. 48 X. de constit. 
(1, %) cf. c. 2 eod. 


g* 
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Schriftfteller® und von den Gerichten anerfannt und ging ebenfo in Die 
modernen Gefeßbücher über 10. Die öfterreichifche Geſetzgebung fpricht 
diefe Regel im Abſatz des Kundmachungspatents vom Jahr 1844, 
in einer wohl nicht glüdlichen Faſſung im $. 5 des a. b. G. B., 
endlich ganz neuerlich im Artikel XIT des Einführungspatents des 
bürgerl. Geſetzb. für Ungarn und Siebenbürgen aus. Nur über den 
"Grund jener Regel war man abweichender Anficht, indem man ven 
Sat bald wie ein Feines Beweiſes bevürftiges Poftulat aufftellte 11, 
bald demſelben einen Schidlichfeits 12 bald einen Sittlichfeits- 


9) In neuerer Zeit wurbe biefe Regel von zwei Schriftftellern verivorfen. So 
von Weber, ber ansbrüdlich behauptet HS. 41) „bie Frage von erworbenen Rech⸗ 
ten komme bier nicht in Betracht“ und ftatt deſſen bie Hegel aufftellt „infofern bas 
Geſchehene nicht ungeichehen gemacht werben könne, in fo ferne könne bie frühere 
Handlung durch das fpätere Geſetz nicht vernichtet werben.” Weber’s Theorie 
beruht auf feiner irrigen Auffaffung bes Begriffs eines jus quaesitum ; vgl. gegen 
ihn Georgii in berangef. Abb. u. Savigny ©. 403. Auch Bergmann 
behauptet im I. Buch feiner Schrift, daß nach ber Natur der Sache neue Geſetze 
ftets zurüdwirfen müßten, da „ber Bürger im Staate bie gerade jetst geltenden 
Rechtsnormen als die vorzüglicäften und ausjchließlich richtigen juriftiichen Wahr- 
beiten der Gegenwart betrachten und daher ı?) die Regulirung ber gegenwärtigen 
Verhältniſſe aus dieſen Wahrheiten als höchftes Princip feiner Handlungen im ju⸗ 
riftiihen Sinn anerfennen müſſe“ (S. 18). Bergmann ift ſomit der Anficht, daß 
jedes neue Gefeß, weil e8 von dem Bürger als das befjere angeſehen werben müſſe, 
auch auf bie bereits friiher begründeten Rechtsverhältniffe zu beziehen ſei und lommt 
zu dem Refultat, daß die Gefeke im Zweifel „pas Dafein der Wirkungen ber 
rechtlichen Verhältniffe nicht bloß die Begründung berfelben normiren wollen.” 
Gegen Bergmann f. Savigny S. 404 fg. — Reinhardt ©. 9 verwirft 
iede Aufftellung allgemeiner Grundſätze und meint, es bleibe nicht® übrig als bier 
ing Detail zu gehen.” 

40) Preuß. Landr. Einleit. $. 44; vgl. dazu Bornemann I ©. 4653, 
Koch IS. 418 -428. — Cod. civ. a. 2 vgl. dazu Zahariä I $. 80. Schon 
im Joſephin. Geſetzb. (1 $. 7) wurbe biefe Hegel ausgefprochen, jeboch mit Be⸗ 
ſchränkung auf die Ausſchließung der ſ. g. inbirecten Rüdwirlung. Im weflgaliz. 
Geſetzbuch 1 $. 17 ift dieſe Beſchränkung mit Recht bereits hinweggefallen. 

44) So heißt egin Nov. 66 c. 418. 4 i. f. (cf. $. 5.) Erit namque absurdum 
ut quod factum est recte ex eo, quod tunc non erat factum, postea mutetur. 

13) So z. B. Bergmannim II. Buch feiner Schrift, wo er bie pofitiven 
Rechte beipricht (S. 93 fg.); vgl. auch Hüttner ©. 35. Auch an petitiones 
principii hat e8 nicht gefehlt; fo führt Hüttner auch noch ben Grund für bie 
Nichtrückwirkung der Gelege an, „daß ber Geſetzgeber bei der Erlaffung bes alten 
nun wieber aufgehobenen Geſetzes das Berfprechen von fih gab (warn, wen und 
wo?) jebe dieſem Geſetz entiprechenbe Erwerbung eines Rechts aufrecht zu erhalten 
und zu [hüten ; der Untertban, der im Bertrauen auf dieſe Erflärung Rechte liber- 
trug und erwarb, würde im feiner gerechten Erwartung getäufcht werben, wenn der 
Regent dieſe Rechte nicht anerlennen unb hüten würde.“ Dann enthielte ja aber 
bie Rüchwirkungsclaufel einen ungerechtjertigten Vertragsbruch! — 
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grund 13 unterfhob: ja man hat fogar den Rechtsgrund desjelben 
förmlich in Abrede geftellt 1%. 

Geſetze haben feine rüdwirfende Kraft d. h. das neue 
Geſetz zieht die Folgen und Wirkungen der bereits entftanvenen juri- 
ftifchen Thatfachen nicht unter feine Herrfchaft. Diefe Folgen können 
zweifacher Art jein!5: erftens Folgen, die von der Zeit der Herrſchaft 
des neuen Geſetzes an eintreten; zweitens Folgen, welche in bie 
Zwiſchenzeit zwifchen die Entftehung der juriftifchen Thatfache und 
das neue Gefeß fallen!E. Das neue Geſetz nimmt auf beide Arten 
der Folgen feinen Einfluß. Wenn demnach unter der Herrſchaft 
des alten Geſetzes, weldyes 8 Procent zu nehmen geftattete, jo hohe 
Zinfen ausbedungen wurden und ein neues Geſetz ſetzt 6 Procent als 
das höchfte erlaubte Maß des Zinsfußes feft, fo kann der Gläubiger 
fowohl die vor dem Erfcheinen des neuen Geſetzes bereitd fällig ge- 
wordenen Sprocentigen Zinfen einflagen, ald auch die unter der Herr- 
ſchaft des neuen Geſetzes fällig gewordenen zu 8 vom Hundert ein- 
treiben. — "Unter den juriftifchen Thatfachen, auf welche das 
neue Geſetz nicht zurüdwirkt, find alle Thatfachen zu verftehen, welche 
für das Recht relevant alfo für die Entftehung, Umänderung und 
Erloͤſchung von Rechten von Bedeutung find!”. Diefe Thatjachen 


43) So heißt e8 im canon. Recht zur Motivirung ber Regel c. 2X. cit. Rem 
quae culpa caret in damnum vocari non convenit. Hier wirb ber ethifche Ge⸗ 
fichtspunkt hervorgelehrt, während e8 mehr im vulgären Sinn im röm. Recht heißt 
1.29 9. 7. C. detestam. (6,33) Quid enim antiquitas peccavit, quae praesentis 
legis inscia pristinam secuta est observationem?? cf. Nov. XXII c. 4. — Über 
dieſe älteren Rechtfertigungsverfuche vgl. Kilerulff S. 64 in ber Note *. — Auch 
bei Savigny findet fich Feine Innere Rechtfertigung des Grundſatzes, jonbern 
bloß die Berfiherung, daß die Regel „höchſt wichtig und wlinfchenswerth fei” 
(S. 390. 894). j 

44) Kierulff S. 64 (bem Befeler J S. 73 folgt) läugnet den Rechts⸗ 
grund biefer Regel; er meint fie fei „ein juriftifcher Orunbfaß, ein Grundbogma, 
welches Tebiglich einen Nützlichkeitsgrund über fi) habe, nicht aber aus einem 
höbern juriftifchen Grund debucirt werben könne.“ Allein dieſe Anficht entipringt 
wohl aus Kierulffs irriger Grundanſicht, daß das Geſetz erft Dur den Aus⸗ 
ſpruch des Richters concret verwirklicht werde“ ; vgl. übrigens den Widerſpruch bei 
Kierulff ſelbſt S. 66. 67. 


45) Bol. Savigny ©. 882 fg. 


46) Die ältere Doctrin pflegte hiernach zwiſchen inbirecter und birecter 
Rüdwirkung zu unterſcheiden; vgl. Hüttner$. 4. 


47) über den Begriff der juriftiichen Thatfachen f. das Nähere im 2. Band. ' 
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werden in der Regel freie Handlungen fein !® umd zwar entwe⸗ 
der Rechtsgefchäfte 3. B. Verträge, Teftamente oder fonftige juri- 
ftifche Handlungen, welche nicht unter den Begriff eines Rechts- 
geichäfts fallen 3. B. Beichäpigung fremder Sachen, außerehelicher 
Beitchlaf u. ſ. w. Sie können aber auch zufällige Ereigniffe 
fein; fo 3. B. ift ver Tod Grund der Delation ded Erbrechts an eine 
beſtimmte Perſon, die Alluvion Grund der Exwerbung von Eigen- 
thum, der cafuelle Untergang einer individuell beftimmten Sadye 
Erlöfcdyungsgrund der DVerbinvlichkeit des Schuldners u. dgl. m. 
Diefe zufälligen Ereigniſſe ftehen mit den freien Handlungen für den 
vorliegenden Fall auf gleicher Linie: auch auf juriftifche Thatfachen 
dieſer Art findet die aufgeftellte Regel ihre Anwendung 1%. Daß dieß 
auch für unfer öfterreichifches Recht gelten müfle, ift unzweifelhaft 
und auch in der That nie bezweifelt worden, da der Geſetzgeber ſich 
mit jenem Sage des $. 5 unſtreitig die ganze damalige gemeinrecht- 
liche Theorie aneignen wollte2°. Daher tft aber der bezogene $. 5 
zu eng gefaßt, indem er nur von „vorhergegangenen Handlungen“ 
fpricht, während ſich die Regel doch unzweifelhaft aud auf vorher 
vorgefallene Begebenheiten bezieht: es ift im $. 5 nur von einer 
Bartie der juriftifchen Thatfachen die Rede, während ſich der Grund⸗ 
fa doch auf alle juriftifchen Ihatfachen bezieht?!. Überhaupt aber 
dürfte der $. 5 was feine Faſſung betrifft eben nicht beſondere Aner- 
fennung verbienen, denn abgefehen davon, daß er wie eben gezeigt 
wurde zu eng gefaßt ift, läßt fich das Wörtlein „daher in demfelben 
nicht vertheidigen ; denn der zweite Sab dieſes Paragraphs, welcher 
mit dem erſten Sag durch „Daher“ verbunden ift, enthält nicht Folge⸗ 


18) Daß die Handlungen, anf welche das neue Gefe nicht zurückwirkt, unter 
ber Herrſchaft des alten Geſetzes nicht bloß begonnen, ſondern auch vollendet wor⸗ 
ben fein müſſen, verdiente keiner befondern Erwähnung, wenn miht Schufter I 
S. 101. 40% bie jonderbare Behauptung aufgeftellt hätte, daß eine unter der Herr⸗ 
(haft des alten Gejetzed begonnene, unter ber Herrichaft bes neuen Gefetses voll. 
enbete Hanblung (4. B. die Errichtung eines Teftamente) zum Theil nach dem 
Ölteren zum Theil nach dem neueren Geſetze zu beurtheilen fei; ſ. bagegen auch 
Winiwarter IS. 70. 74 und Stubenrauh IS. 87. | 

19) Bgl. Savigny$. 885 Note e und Wächter ©. 174 lit. b. 

20) Savigny©. 402. 

21) Richtiger hieß es im weſtgaliz. Gejegb. 15. 47: „Geſetze wirken nicht zu⸗ 
rüd: fie verbinden nur in Anſehung berjenigen Handlungen und Begebenheiten, 
welche nach ihrer Kundmachung vorgefallen find —.“ 
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rungen aus einem leitenden Grundſatz, ſondern vrüdt nur mit andern 
Worten den gleichen Gevanfen aus. „Eeieke wirken nicht zurüd“ 
und „fte haben auf vorhergegangene Handlungen feinen Einfluß“ find 
identiiche Säge, welche wohl durch „das heißt“ nicht aber mit „baher“ 
verbunden werben kommen. 

Reue Gefege haben auf wohlerworbene Rechte (jura 
quaesita) feinen Einfluß. Unter wohlerworbenen Rechten find 
folche Rechte zu verſtehen, welche einer beſtimmten individuellen (phy- 
ſiſchen oder moralifchen) Perſon in Folge eines Rechtögrundes bereits 
zufschen oder mit einer Sache bereits verfnüpft ſind??. Es find alfo 
unter wohlerworbenen Rechten (jura quaesita) 4) nur conctete wirf- 
lich eriftent gewordene Rechte einer Perfon zu verftehen, nicht aber bie 
abftracte allen oder einer Claſſe von Perfonen gegebene Möglichkeit 
gewifle Rechte zu erwerben oder gewifie Handlungen vorzunehmen, 
die zum Erwerb von Rechten führen. Diefe abftracte Befugniß, durch 
die Verwirklichung gewifler Vorausſetzungen ein Recht zu erwerben, 
ift wandelbar mit der Gefebgebung felbft, welche deren einzige Duelle 
iſt22. Wenn daher z.B. durch ein neues Wefeh ein Vertrag verboten 
wird, der unter der Herrfchaft des alten Geſetzes gejchlofien werben 
fonnte, fo bleibt zwar der unter der Herrjchaft des alten Gejeges be- 
reits wirklich abgefchloffene Vertrag rechtögiltig und es treten alle 
Wirfungen und Folgen desſelben ein, wie fie das alte Geſetz nor- 
mirte, allein unter der Herrichaft des neuen Geſetzes kann ein folcher 
Vertrag nicht giltig eingegangen werben %. 

2) Ebenfo verhält es fich mit jenen Befugnifien, welche beſtimm⸗ 
ten Claſſen von Perfonen oder Sachen aus einem fingulären 
Rechtsſatze zuftehen 25. Inſoweit nemlich das alte Gefeß einer ganzen 


33) Auf den Begriff eines wohlerworbenen Rechts kommt in dieſer Lehre Alles 
an; es ift daher verfucht worben, diefen Begriff ſchärfer zu fafſen und genauer zır 
beftimmen, als e8 gewöhnlich geihieht. — Schufter (1S. 84) meint, daß unter 
erworbenen Rechten „in der Geſetzesſprache“ nur jene zu verſtehen jeien, welche 
bereits eingeflagt werben können, baß aber im $. 5 dieſer Ausdruck „auf jene Ge⸗ 
rechtſame auszudehnen fei, deren Quelle ein früheres Gefet ift" (S. 86) ; von biefer 
irrigen Grundanficht kommt Schufter zu nicht minder irrigen Refultaten. 

33) Bgl. Wächter ©. 176 fg., Savigny ©. 885. 886, Bergmann 
$. 20, Hüttner. 5. 

34) So z. B. verhält es fi mit einem pactum antichreticum, je nachdem 
es wor oder nach der Einführung des bürgerl. Geſetzb. ($. 1872) gejchloffen wurde. 

35) Bgl. Wächter ©. 182 fg. 
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Elafle von Perfonen oder Sachen in abstracto ein Befugniß. ein- 
räumt und das neue Geſetz dasſelbe benimmt, erſtreckt fich vie Be⸗ 
ftimmung des neuen Geſetzes fofort auf alle Perfonen oder Sachen, 
die zu jener Claſſe gehören, nicht etwa erft auf die Fünftig lebenden 
Perſonen oder die künftig eriftent werdenden Sachen. Jene concre- 
ten Rechte aber, welche einer zu jener Elafje gehörigen Perſon oder 
Sache unter der Herrichaft des alten Geſetzes bereits erworben wa- 
ren, bleiben unberührt durch das neue Geſetz 2°. Trifft umgekehrt ein 
neues Geſetz für eine gewifje Elaffe von Perfonen oder Sachen eine 
finguläre Rorm, fei diefe nun eine odiofe oder eine günftige, fo findet 
e8 fofort Anwendung auf alle zu jener Claſſe gehörigen Perfonen und 
Sachen. | 

3) Eine weitere Folge aus dem aufgeftellten Grundjag, daß nur 
wohlerworbene Rechte gefchüst werden follen, befteht darin, daß bloße 
Erwartungen und Hoffnungen feinen Anſpruch auf Schuß 
haben, daß auf fie daher fofort das neue Gefeg zur Anwendung ge- 
bracht werden muß??. Wenn 3. B. nad den Beftimmungen des alten 
Geſetzes die Snteftaterbfolge i in anderer Ordnung ftattfindet als nach 
dem neuen Geſetz, fo haben zwar die nach dem alten Geſetz zunächſt 
berufenen Verwandten eine gegründete Hoffnung und Erwartung auf 
den Erwerb der Erbichaft, allein eben nicht mehr als eine bloße Er- 
wartung, welche ihnen vereitelt wird, wenn der Erblaffer erft unter 
der Herrichaft des neuen Geſetzes ſtirbt. — Rechte, weldhe an eine 


26) Bgl. Kierulff1l S. 50 und S. 68 insbeſ. Note** und Bergmann 
©. 144 fg. — Wenn daher unter der Herrichaft bes weftgaliz. Geſetzb., welches 
dem Minderjährigen das benef. restit. in integrum einräumt (III' §. 633 fg.), 
ein Minberjähriger aus einem ‚Hechtsgefchäft einen Nachtheil erlitten hatte, fo 
konnte er dieſes Rechtsmittel auch unter ber Herzichaft des Geſetzb. v. Jahr 1844 
geltend machen, obgleich dieſes Gejetb. jene Rechtswohlthat aufhob ($. 4450). 
Dur das neue Geſetz wurde fomit das bereit8 concret geworbene einzelne Re⸗ 
ſtitutionsrecht wicht betroffen; Dagegen konnte ber Minderjährige in Anſehung 
folder Rechtsgeſchäfte, welche erſt unter der Herrichaft des bürgerl. Geſetzb. vorge 
nommen wurben, fich jenes Rechtsmittels nicht bedienen. — Im gleicher Weife ift 
der Fall zu entfcheiden, wenn etwa ein neues Geſetz die 230jährige Steuerfreiheit 
neuer Häufer aufhöbe. 

77) Bol. Savigny ©. 386 fg. Ganz mit Unrecht behauptet Bergmann 
©. 92 ff., daß nach den Beſtimmungen des römiſchen Rechts auch bloße Erwar⸗ 
tungen gefchüßt werben. Ihm folgt Schweppe J $. 8. 8 a, befien Darftellung 
überhaupt fehr unbefriedigend ift. 
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Bedingung oder an eine Zeitbeftimmung gefmüpft find, gehö- 
ren nicht in die Kategorie bloßer Erwartungen und Hoffnungen. 
Was zunächſt die betagten Rechtsgeſchaͤfte betrifft, fo ift ohnedieß 
das zugefagte Recht bereits feft erworben: nur die Ausübung desfel- 
ben ift auf einen beflimmten Termin hinausgeſchoben 28. echte, 
weldhe an eine Bedingung geknüpft find, find zwar vor dem Ein- 
tritte der Bedingung noch nicht erworben: ihre Exiftenz ift, folange 
die Bedingung fehwebt, völlig ungewiß 2°. Aber das concrete Rechts⸗ 
verhältniß felbft, Durch welches an Die beigefügte Bebingung der Er: 
werb des Rechtes gefnüpft tft, ift ein feftbeftehennes, aus ihm iſt 
bereits ein beſtimmtes Recht auf einen wenngleich noch von ungewiffen 
Ereignifien abhängigen Erwerb begründet?. Wird die Bedingung 
verwirklicht, fo ift die Thatfache, worauf das nunmehr erworbene 
Recht fich gründet, eben das unter der Herrichaft des alten Geſetzes 
eingegangene Rechtsgeichäft und auf diefes ald den Anfangspunft 3‘ 
muß bei der rechtlichen Beurtheilung des Gefchäfts gefehen werden 32. 


38) Bgl. $. 708 a. b. G. B. und das Nähere im 2. Bb. 

29) Daraus erflärt fi die Beflimmung bes $. 1434 a. b. ©. B. Das Nähere 
hierliber im 2. Band; hier mag vorderhand die Bemerkung Platz finden, daß 
unfere öfterr. Schriftfieller.in der Regel biefen wichtigen principiellen Unterfchien 
zwilchen dies und conditio überfehen. 

80) Daber geht das bedingte Rechtsgeſchäft auf Die Erben über $. 900 a. b. 
©. 8. cf. 1.57 D.'de V. 0. Bgl. Savigny ©. 887, Wächter ©. 172 ins 
bei. Note 8. 

84) 1. 8 pr. D. mandat. (17, 4) — uniuscujusque enim contractus ini- 
tium speclandum. ]. 58 $. 2 D. pro soc. (47, 2). 

83) Ehen deßhalb fett die Nichtanwenbung des neuen Geſetzes bie Retrotrac⸗ 
tion ber Bedingung voraus (Savigny S. 287). Würde nad) der Intention ber 
Parteien das bebingte Rechtsgeſchäft ausnahmsweiſe als erft mit der Erfüllung 
ber Bedingung eingegangen anzujehen fein, dann müßte allerdings das neue Geſetz 
fofort zur Anwendung tommen, wenn die Bebingung erft unter der Herrſchaft des⸗ 
jelben in Erfüllung ging. — Die im Text gegebene Darftellung fest Daher woraus, 
Daß auch nach öfterr. Recht die erfüllte Bebingung in ber Regel retrotrahirt werde. 
Der Beweis für diefe Behauptung, welche der von allen unferen Schriftſte lern 
aufgeſtellten Anſicht geradezu entgegengeſetzt iſt, kann erſt ſpäter in der Lehre 
von der Bedingung geführt werden. Hier genüge es zu bemerken, daß es völlig 
inconſequent iſt, wenn unſere Schriftſteller dennoch behaupten, daß das neue 
Geſetz auf das unter der Herrſchaft des alten Geſetzes bedingt geſchloſſene Rechts⸗ 
geſchäft unanwendbar ſei, wenngleich die Bedingung erſt unter der Herrſchaft des 
neuen Geſetzes in Erfüllung ging. Vgl. vor Allen Schuſter IS. 90, bei dem 
fih eine Erkenntniß biefes Widerſpruchs findet, welchen er aud, aber auf ganz 
unbefriebigende Weife, zu Iöfen verfucht. Dasjenige, was Winiwarter IS. 69 
fagt, lehrt wie wenig man fich bisher das Weſen der Bedingung Kar gemacht bat. 
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4) Damit das Recht ein wohlerworbenes fei und daher vom 
neuen Geſetze nicht getroffen werde, muß es auf einem beftimmten 
Rechtsgrunde beruhen. Wenn daher 3. B. ein neues Geſetz ver- 
ordnete, daß gewifie bisher zum öffentlichen Gebrauch beftimmte 
Plaͤtze diefem entzogen würden, fo kann Niemand über eine Verlegung 
feines Rechtes klagen und in jener Beftimmung durchaus nicht eine 
Ausnahme von der geltenden Regel gefehen werben. 

5) Jene gefeblichen Beftimmungen, welche den Zuftand der 
Berfon an fi betreffen, ihre Rechts- und Handlungs» 
fähigkeit normiren, gewähren ver betreffenden ‘Berfon niemals ein 
jus quaesitum. Die Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit einer Perſon 
ift nur die Vorausfegung, um Rechte haben und erwerben zu koͤnnen; 
die Berfönlichkeit ſelbſt ift fein Recht, fie iſt nur die Möglichkeit alles 
fubjectiven Rechts, das Element, welches alles Recht durchzieht (vgl. 
unten $. 24 u. 60). Daher richtet fidh der Kreis der Rechts- und 
Handlungsfähigkeit der Perſon ſtets nach den eben herrichen- 
den Gefegen. Die gewöhnlich angenommenen |. g. Perfonen- (Zu: 
ftands-, Status) Rechte (vgl. unten $. 60) fiehen und fallen alſo 
mit dem Geſetz und ed bedarf einer ſpeciellen Beftimmung des neuen 
Geſetzes, wenn es nieht auf alle vorhandenen, Perſ onen fofort ange- 
wendet werben joll3?. 


Winiwarter motioirt feine mit ber im Text gegebenen übereinftimmenbe Ent- 
jwudung folgendermaßen: „Auch bier war das Hecht, obgleich nur bebingt, ſchon 
erworben (?); durch die Erfüllung ber Bebingung geht das bedingte Recht in ein 
abſolutes (1) Aber und es kann nun fo ausgeübt werben al® ob es gleich urjpräng- 
lich unbebingt erworben, aber der Zahlungstag aufgejchoben geweſen wäre” (!). 

38) Im Refultat ſtimmen alle Schriftfteller überein, ihre Begränbung aber tft 
abweichend von der bier gegebenen. Die Meiften pflegen jene Entfcheibung damit 
zu motiviren, daß fte fagen, e8 handle fih um Befugniffe abftracter Natur, welche 
deßhalb nicht als concerte wohlerworbene Rechte anzuſehen und zu ſchiützen feien 
(gl. 3. B. Savigny S. 444) und rechnen biefen Fall zu ben im Tert sub A 
und 2 aufgeftellten (fo 3. 8. Wächter a. a. O.). Allein jebes abftracte Befugniß 
kann im ein concrete® Recht übergeben; Bier fol man e8 aber mit einem abftracten 
Befugniß zn thun haben, weldes in ber That niemals concret werben kann. 
Diefe Erwägung muß dahin fiihren, daß es fich hier in der That gar nicht um ein 
Privatrecht handle, und man kommt auch won biefer Seite aus zur Erkenntniß 
daß e8 f. g. BPerfonenrechte gar nicht gibt vgl. 8. 60. — Nicht leicht begreif- 
fh ift e8, wie Savigny die Regeln über die Einwirkung neuer Gejeße auf 
den Zuſtand der Berfon an fi) unter die Kategorie „Erwerb von Rechten” ftellen 
fonnte ($. 389 ©. 444 fg.), ba e8 hier einerfeits überhaupt an Rechten fehlt, 
welche erworben werben lönnten, und ba andererjeits die Aufhebung ber Gefchlechte- 
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In Anfehung der Anwendimg der Regel, daß neue Gejege wohl- 
erworbene Rechte unberührt laflen, ift e8 gleichgiltig ob, wie man 
gewöhnlich zu unterfcheiden pflegt, das fubjechive Recht unmittelbar 
aus dem Geſetz entfleht oder ob es ans einem vorhergegangenen Rechts⸗ 
gefchäfte entfpringt *. Denn diefe Eintheilung it, wie fpäter gezeigt 
werden wird, überhaupt innerlich haltlos, da es auch in folchen Faͤl⸗ 
fen, in welchen jene Theorie unmittelbar aus den Geſetz ein Recht 
entfpringen läßt, noch erſt einer vermittelnden Thatjache bebarf, an 
deren Eintritt das Gefeg die betreffende Wirkung nüpft, wie 3. 3. bei 
einer Gelchäftsführung ohne Auftrag an die flatigefundene Geſtion. 
Unfere öfterreichifchen Schriftfteller 3° fügen fich gewöhnlich für die 
fragliche Unterfcheivung noch insbeſondere auf die Worte des $. 5 
„und bereits erworbene Rechte”, indem fie behaupten, daß die vorher: 
gehenden Worte „auf vorhergegangene Handlungen” auf Rechte zu 
beziehen feien, welche aus Rechtögefchäften hervorgehen, und daß Die 
darauf folgenden Worte daher nur von jenen Rechten verflanden wer- 
den fönnten, weiche unmittelbar aus dem Geſetz entiprängen. Allen 
biefer Erflärungsverfuch ift nur durch die Einfeitigfeit der eregetifchen 
Methode hervorgerufen, welche zu dem Beftreben führt, aus jedem 
Wortlaute eined Gefegesparagraphen eine befondere Unterfcheidung 
herauszudeuten. Der Begriff eines erworbenen Rechtes (jus quae- 
situm) bezieht fich nemlich ganz gut auch auf die vorhergegangenen 
Handlungen, infoweit auch aus ihnen Rechte erworben werden fön- 
nen und vor der Ginführung des neuen Gefetzes auch wirklich bereits 
erworben worden find. Wollte man die erworbenen Rechte in der 


vormundſchaft (S. 447) die Einführung ber Probigalitätserflärung (S. 449) 
n. dgl. vielmehr das „Dafein ber! Rechte“, die Exiftenz, das So- ober Anbersfein 
eines Rechtsinſtituts betrifft; vgl. auch Note 40. 

34) Manche ältere Schriftfteller haben behaupten wollen, daß jene Rechte, 
welche angeblich unmittelbar aus dem Geſetz entipringen, mit biefem felbft ftün- 
den und fielen und daß ber Begriff eines jus quaesitum auf fie nicht anzuwenden 
fei (ogl. Hüttner S. 40 fg.). Diefe irrige Anſicht ift wohl aus einer unrichti- 
gen Generalifirung des früher im Text sub 4. 2 u. 5 Geſagten hervorgegangen. 

35) 803.8 Schuſter IS. 86 fg., Winiwarter1S. 66 fg. der ©. 67 
noch eine britte Claſſe von Rechten annimmt, folche nemlich, „welche ihren Grund 
zumächft zwar in ben Gefeken haben, aber mit einer Handlung jo in Berbinbung 
ſtehen, daß fie ohne Diejelbe gar nicht gebacht werben können“: eine Annahme, 
welche ihm dazu bient die Entſcheidung bes Hofbecrets v. 46. Nov. 1814 — ngl. 
folg. $. Note 64 — zu begründen!) und ſelbſt noh Stubenrauh IS. 86. 87. 
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That den vorhergegangenen Handlungen entgegenfeen, dann dürfte 
man unter vorhergegangenen Handlungen leviglich die einfeitigen 
Willenserflärungen, alſo Teftamente und Vermaäͤchtniſſe verftehen: 
eine Beichränfung, bei welcher ed nunmehr in Anfehung der Rüd- 
wirfung neuer Gefege auf zweifeitige Rechtögefchäfte an einer gefeh- 
lichen Beftimmung fehlen würde. Der Zufag „auf vorher erworbene 
Rechte” ift in der That ziemlich überflüffig und nur aus dem Beftre- 
ben hervorgegangen, die gefammte im gemeinen Rechte anerkannte 
und ausgebildete Theorie fich anzueignen 36. 

Die Regel daß Geſetze nicht zurückwirken erleidet mandye Aus- 
nahme. Es gibt nemlich Fälle, in denen das neue Geſetz auch auf 
die unter der Herrichaft des alten Rechts entftandenen Thatfachen 
Einfluß nimmt und in denen Folgen und Wirkungen ver früher ber 
gründeten Rechtöverhältnifie nach den Normen des neuen Geſetzes 
beurtheilt werden. In ſolchen Fällen findet gleihjam eine Umftempe- 
{ung der früher entflandenen juriftifchen Thatfachen ftatt: fie werben 
nicht nach der Regel beurtheilt, welche ihnen bei ihrem Entflehen auf- 
gevrüdt wurde, fondern fo behandelt als hätte zu ihrer Entftehungs- 
zeit bereitö das neue Gefeb geherriht. Wann dieß ver Fall fei, 
wann ein neues Gefeh zurückwirke, das ift eine Frage, welche ftets 
aus dem betreffenden neuen Geſetze felbft entfchieven werden muß. 
Dann nemlich, wenn aus dem neuen Geſetz die Abficht erhellt, daß 
e8 auch die bereitd vorher entftandenen Thatfachen und begründeten 
Rechtsverhältniffe normiren wolle, muß demfelben rückwirkende Kraft 
beigelegt werden. Dieſe Abficht des neuen Gefeßes kann vor Allem 
ausdrüdlich ausgefprochen fein und dieß wieder auf zweifache 
Meife, indem entweder in einem bejonveren Zufab (In einer Clauſel) 
dem Gejege rüdwirfende Kraft beigelegt wird 77, oder indem fonft die 
Stylifirung des neuen Geſetzes darauf berechnet ift, den fraglichen 
Willen des Geſetzgebers zu manifeſtirenss. Solcher Fälle, in denen 


86) Diefer Zufab fehlt ohne allen Nachtbeil im 5. 44 ber Einleit. bes preuß. 
Landrechts. 

37) 1. 7 C. de leg. (4,14) — nisinominatim etiam de praeterito tempore 
adhuc pendentibus negotiis cautum sit. Bgl. Bergmann $. 25. 

88) So 3. B. wenn es in. 2 C. de quadrienn. praescr. 7, 37 beißt: nec 
posse contra emtores praedictarum rerum factos jam vel futuros — actiones 
— moveri,. Bgl. Bergmann $.26 insbeſ. Note 465. 
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ausdrücklich Ruͤckwirkung des neuen Geſetzes vorgefchrieben iſt, gibt 
es nach öfterreichiichem Recht ſo manche; 3. B. das Finangpatent v. 
Fahr 1844 in den 99. 12—A5, das Batent v. 29. Nov. 1852 über 
die Aufhebung der Apiticität, das Patent vom 19. März 1853 
u. dgl. m. 3%. In allen andern Fällen muß nad) den Regeln ver Aus⸗ 
legung die Frage entichleven werben, ob Das neue Geſetz zurüdzu- 
wirken beftimmt ſei oder nicht: dieſe Frage ift alfo lediglich eine Frage 
der interpretation des betreffenden neuen Gejebest. Es Tann nun 


89) Unfere öſterr. Schriftfteller rechnen manche gefetsliche Beftimmung hierher, 
weiche fich bei genauer Betrachtung durchaus nichttal8 eine Ausnahme von ber 
Hegel der Nichtrückwirkung neuer Gefege barftellt. So führen fle (z. B. Hütt- 
ner©.77, Michel Handb. ad $. 5, Stubenrauch IS. 94 u. A.) den $. 880 
bes a. b. G. B., daß Berträge als nicht abgefchloffen anzujehen find, wenn ber 
Bertragsgegenflanb mittlerweile außer Verkehr gefetst wurbe, als eine Ausnahme 
vom $. 5 anf. Diefe Auffaffung ift aber gewiß ganz unrichtig (wie auh Schu⸗ 
fer 1 ©. 92 anerfennt, bei dem aber viel Irriges mit unterläuft). Wenn nem 
lich ein neues Geſetz eine Sache außer Verlehr jet, jo kann allerdings ver barliber 
bereits abgejchlofiene Bertrag nicht erfüllt werben; aber nicht deßhalb weil barin 
eine Rüdwirkung bes ‚neuen Geſetzes liegt, fondern deßhalb weil Die Parteien bie- 
ber nur bie Möglichkeit hatten den fraglichen Gegenfland ins Eigenthum zu 
übergeben und übernehmen, bingliche Rechtel’and vemfelben zu beftellen, ben 
Gebrauch desſelben zu geftatten u. dgl. m. Dieſe Möglichkeit kann nicht zur 
Wirklichkeit werben, weil das Außer-Berfchr-Segen ber juriftifhe Tod der Sache 
ft. Das Verhältniß ift bier ganz basjelbe wie wenn bie Sache vor der Erfüllung 
des des Bertrags auf natürliche Weiſe zu Grunde gegangen wäre, und der Vertrag 
wirb hier wie dort ungiltig wegen der nachfolgenden ſphoſiſchen oder juriſti⸗ 
ſchen) Unmöglichkeit der Leiſtung. Ebenſo verhält ſich die Sache wenn 
ein neues Geſetz bie Ein» ober Ausfuhr einer Waare verbietet. Auch hierin wol- 
len unfere öftere. und manche Ältere umb neuere gemeinrechtliche Schriftfteller 
4.3. Glück 18.21, Weber ©. 188, Bergmann ©. 175, Holzſchuher 
1 S. 85 Nr. 6) eine Ausnahme von der Nichträdwirkung neuer Geſetze ſehen. 
Allein das Hecht Getreide ein- oder auszuführen ift ja gar kein Privatrecht; 
es ift eine Möglichkeit deren Verwirklichung nunmehr gehindert ift, ähnlich wie 
wenn etwa ein Geſetz verböte, einen Strom wie bisher mit Flößen zu befahren, 
unb ber A bem B veriprochen hätte vefien Vieh auf Flößen zu transportiren. — 
Ebenfo ift es unrichtig wenn Michel Han. ad $. 5 ben $. 40 und 8. 41 bes Ans: 
Wanberungspat. v. 24. März 1882 hierher zählt, da bie Beſtimmung des 8. 40 
mur eine Anwendung bes Grundſatzes ik: bei Strafgeſetzen in mitius (vgl. Art, IX 
bes Kundmachungspat. zum Strafgeſetzb. v. 27. Mai 1852) und 8. 44 ben Grund⸗ 
ſatz zur Anwendung bringt, daß neue Vorſchriften über das Verfahren jofort ange⸗ 
wenbet werben müſſen. 

40) Gegen dieſe Auffaſſungs⸗ und Behandlungsweiſe hat fich in meuefter Zeit 
belanntlid Savigny (VIII 9.5384) erflärt, indem er lehrt, daß man zwiſchen 
dem Erwerb und dem Dafein ber Rechte untericheiden und daher nicht bloß 
eine Regel (Geſetze wirken nicht zurückh) mit einzelnen Ausnahmen (S. 374. 518) 
fondern zwei wefentlich entgegengejegte Regeln für jene zwei Gebiete aufftellen 
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4) nach den Grundſatzen der grammatifchen Interpretation Richt zwei⸗ 
felhaft fein, daß das neue Geſetz nicht zuruͤckzuwitken beftimmt jet, 
wenn Dadfelde nur Normen über die Begründung der Rechtsver⸗ 
haͤltniffe enthält; z. B. ein neues Geſetz fchreibt vor, daß zur Erwer- 
bung des Eigenthums Übergabe vor Zeugen: erforderlich fein folle 
u. aähnl. m. Denn bier ergibt es ſich fchon aus dem Wortlaute des 
neuen Geſetzes, daß bereitd begründete Rechtsverhältniffe durch das⸗ 
ſelbe nicht getroffen werden folen!. 2) Wenn das neue Geſetz nicht 
feinem Wortlaut nach bloß Normen für die Begründung eines Rechts⸗ 
verhältnifles gibt, jondern überhaupt für ein gewifies Rechtsverhaͤltniß 
eine neue Regel aufftellt, dann iſt nach den Regeln der Iogifchen Inter- 
pretation zu enticheiden, ob fich das neue Geſetz bloß auf vie fünftige 
Begründung von Rechtsverhältnifien befchränfen oder ob es felbft 


müſſe: die eine Regel (Geſetze wirken nicht zurüch beziehe fih wur auf ben Er- 
werb ber Rechte, bie andere (Geſetze wirken zurüch auf Das Dafein ber Rechte. 
Allein obgleich dieſe Unterſcheidung beim erften Aublick alle Schwierigkeiten die⸗ 
fer Frage zu Löfen ſcheint, fo erweift fie ſich doc wohl. bei näherer Betrachtung 
als unbrauchbar. Es if nemlich ans dem Grund mit jener Unterfcheidung nichts 
gewonnen, weil nunmehr body immer wieber bie frage entflcht, welches Geſetz 
trifft das Daſein der Rechte, welches bloß den Erwerb derſelben? Dieſe Frage 
läßt ſich aber nur loöſen indem man auf die Abſicht und ben Sinn jedes nenen 
Geſetzes ſieht (wie bieß denn auch Savigny jelbft zu wiederholten Malen thut 
3.8. ©. 878, 484. 846. 584 u. f. f.); Damit ift man aber wieder auf dem Punkt 
angelangt fagen zu müflen, bie ganze frage jet eine frage ber Auslegung. Ges 
langt man nun auf bem Weg ber Interpretation dahin zu erfennen, daß das 
neue Gele das Dafein, pas Beſtehen, das So- und Anbersjein eines Rechts 
treffen wolle, dann bat man damit eben auch fchon erkannt, daß es zurückzuwir⸗ 
Ten beftimmt fei: bie Frage, ob das neue Geſetz das Dafein ber Rechte treffe, 
ift fomit ganz identiſch mit ber Frage, ob es zurückwirke. Es gebt baher nicht 
an, zwei Rechtsregeln für zwei vwerfchiebene Rechtsgebiete anfzuftellen, ba es an 
allem ſichern Kriterium fehlt bie Grenzen diefer beiden Rechtsgebiete in objectiver 
Weiſe zu beflimmen, unb ba man eben fo berechtigt ift zu fagen: Geſetze treffen 
das Dafein der Rechte weil file zurlidwirken, ale: Geſetze wirken zurüd weil fie 
das Daſein der Rechte treffen. — Wie weifelhaft und unficher bie Grenze zwiſchen 
beiden Rechtsgebieten ſei, hat Savigny ſelbſt erfaunt (S. 878) und es iſt im ber 
That nicht leicht begreiflich, wie Savigny den Zuſtaud ber Perſon an fich (vgl. 
Rote 83), Die ragen Über bie Verjährung, bas Jnteſtaterbrecht u. f. f. (vgl. 
Note 45) unter bie Kategorie „Erwerb der Rechte“ rangiren Tonnte. — Uebrigens 
findet ſich dieſe Unterſcheidung zwifchen Erwerb und Dafein ber Rechte fon 
bei Bergmann ©. 18 fg., nur daß dieſer Schriftfteller von feinem Stanbpunlt 
aus (vgl. Note 9) die Regel aufftellt, Daß bie Gejee im Zweifel das Dafein 
ber Hechte treffen wollen, währenp wir umgelehrt jagen müßten, de die Geſetze im 
Zweifel ven Erwerb der Rechte treffen wollen. 
441) Vgl. Bangerowi1$. 26 ©. 69. 
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für bereits begründete Rechtsverhaͤltniſſe als Norm gelten wolle: ob 
es alio nicht bloß ven fünftigen Erwerb ber Rechte, fondern auch die 
Thon erworbenen dafeienden Rechte treffen wolle. Im Zweifel if 
die Regel feft zu halten, daß neue Gefege nicht zurückwirken 2; umb 
zwar gilt diefe Regel ohne Unterjcheivung, ob Das neue Geſetz ein 
zwingended oder ein ergänzendes ift, daher denn der von vielen, be- 
ſonders ältern Schriftftellern vertheivigte Sag „Reue Prohibitivgeſetze 
wirken zurück“ ald ein irriger zu verwerfen iftt?. Wenn jedoch das 
nene Geſetz unter die Kategorie jener Rechtsnormen gehört, welche 
ein fittlihes Prineip, eine etbifche Forderung zur rechtlichen Geltung 
und Herrichaft zu bringen fuchen, fo tft im Zweifel ein folches Geſetz 
als rückwirkend aufzufaſſen, da im ethifchen Princip auch die Energie 
zeitlich unbejchränfter Herrfchaft liegt 44. 3) Das bisher Gefagte gilt 
ebenfo für den Fall, wenn ein neues Gefeß ein vorhandenes Rechts⸗ 
inftitut ganz abſchafft over weſentlich umbildet. Auch in diefem 
Hal ift aus der Tendenz des neuen Geſetzes zu entnehmen, ob es zu- 
rückzuwirken beſtimmt fei oder nicht. Yür die Interpretation gelten 
auch hier die gewöhnlichen Regeln, nur daß in diefem Yal auf den 
concreten Zweck des Gefeged, auf die politifchen Verhältniffe und 
ſelbſt auf die hiftorifche Veranlaſſung, die occasio legis, befonderes 
Gewicht zu legen fein wird #. 


42) Vgl. Bangerow I ©. 70 lit. b. Wenn 3. B. ein neues Geſetz als 
hödften Zinsfuß 4 Broc. feftießt, fo kann bieß entweber dahin ausgelegt werben, 
es fei verboten mehr als 4 Proc. Zinjen zu nehmen, ober dahin, es jei verboten 
fi mehr ala 4 Proc. auszubedingen: im Zweifel ift die Teßtere Auslegung 
anzunehmen, wodurch nun bie bereits früher geſchloſſenen Verträge nicht betroffen 
werben, vgl. auch Note 43. 

48) Bergmaun $. 30, Savigny ©. 486. Es bleiben baber Berträge, 
welche unter ber Herrſchaft Des alten Geſetzes giltig geichlofien werben konnten, 
auch unter ber Herrichaft des neuen fie verbietenben Geſetzes gültig; vgl. 3. B. 
$.8790.6.©.82. 

44) Bgl. Mählenbrud IS. 51 a. E. Beifpiele diefer Art gewähren die 
” Borfchriften über das Eherecht, Überhaupt über Das Familienrecht. 

45) Bgl. Bergmann $. 37. Mit Unrecht meint Bangerow (I ©. 74 
lit. c) „es liege im der Natur, daß ſolche Geſetze (welche ein Rechtsinſtitut ab⸗ 
ſchaffen ober mobificiren) auch gegenwärtige wohlbegrünbete Rechte unmittelbar 
ergreifen.” Dieß liegt nemlich durchaus nicht in der Natur ſolcher Geſetze im 
Allgemeinen, ſondern nur in der ſonuſther erlennbaren Abſicht des Geſetzgebers. 
Werden 3. B. Zehenten, Frohnden, Lehen, Familtenfideicommiſſe abgeſchafft, 
dann wird allerdings häufig bie Abſicht darauf gerichtet ſein, auch bie ſchon 
gegenwärtigen wohlbegründeten Rechte zu beſeitigen (vgl. Savigny ©. 5414 fg.). 
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In jenen Fällen, in welchen neue Geſetze zufolge ausprüdlicher 
Erklärung oder zufolge des nad) den Regeln der Interpretation er⸗ 
fannten Willens des Geſetzgebers zurückwirken, erftredt fich dieſe Ruͤck⸗ 
wirkung im Zweifelnur auf jene Folgen der jurifttfchen Thatfachen, 
welche feit der Kundmachung des neuen Gefebes eintreten 6, da Aus⸗ 
nahmen fo zu interpretiren find, daß fie am wenigften von dem ge- 
meinen Rechte abweichen. Auch ift das rückwirkende Geſetz nicht auf 
jene Fälle anzuwenden, welche bereit8 durch Vergleich, Zahlung oder 
tichterliches Urtheil, überhaupt auf rechtsgiltige Weife 3. B. durch 
Erlaß, Verzicht, Anerfenntniß erledigt find 7. Auf bereit anhän- 
gige Proceſſe dagegen ift das neue Geſetz jofort anzuwenden, es wäre 
denn der Proceß bereits in erfter Inſtanz entichieven und nunmehr 
bei der höhern Inſtanz anhängig, da ver Appellationsrichter nur zu 
beurtheilen hat, ob ver Richter a quo nad} den zur Zeit der Urtheils- 
fällung herrſchenden Gefeten richtig eritichieven habe. Yür das ger 
meine Recht ift dieſes außer allem Zweifel 45; e8 muß wohl aber auch 


Wird Dagegen 3. B. das Recteinftitut ver Einkindſchaft aufgehoben (vgl. Jo⸗ 
jephin. Geſetzb. 4. Hauptſt. $. 33; allgem. bürgerl. Geſetzb. 8. 4259), jo wer- 
ben doch wohl bie unter ber Herrichaft des älteren Rechts bereit8 begrlinbeten 
Einkindſchaftsverhältniſſe aufrecht erhalten bleiben, und das Gleiche gilt in An⸗ 
ſehung ber bereits gejchloffenen Erbverträge, wenn ein neues Geſetz dieſes Rechts⸗ 
inftitut aufheben oder mobificiren follte (vgl. Savigny ©. 492, ber auffallenver 
Weiſe die Aufhebung der Erbverträge unter die Kategorie „Erwerb ber Rechte” 
teilt). 

46) S. g. indirecte Rückwirkung; aljo 3. B. auf die erft unter ber Herrichaft 
des neuen Geſetzes fällig werdenden Zinfen, nicht auf bie bereits früher fällig 
gewordenen (cf. 1. 37 C. de usur. 4, 82) Hüttner$. 47. 

47) 1.2 $. 28 C. de veter. jur. enucl, (4,47) — quae enim jamvel judiciali 
sententia finita sunt vel amicali pacto sopita haec resuscitari nullo volu- 
mus modo. J. un. i. f. C. de contr. jud. (4,58) — quae etiam ad praeterita 
negotia referri sancimus nisi transactionibus (über den Umfang dieſes Aus- 
drucks vgl. 1. 229. 280 D. de V. S.) vel judicationibus sopita sint. 1. 478.14C. 
de fide instr. (4,24) 1. 22 $. 4 C. de SS. eccles. (4,3). Bgl. Hättner 
88. 64. 6% ber dieſe Grundſätze mit Recht auch für das: öfter. Recht als beftehend 
anerkennt. 

48) Nov. CXV. pr. c. 4 — ideoque sancimus si quando de aliqua causa 
processerit definita sententia et provocatio fuerit subsecuta, appellationis 
examinatores secundum leges quae tempore definitivae sententiae obtine- 
bant, terminum dare negotio ; — tametsi contigerit postea legem promul- 
gari novi aliquid disponentem et tenorem suum ad praeterita quoque ne- 
gotia referentem. Bgl. Bergmann ©. 146 fg., Kierulff ©. 71, Müh- 
lenbruch I 8. 54, Wächter II S. 187, Savigny ©. 540. 544, Ban» 
gerowI1 ©. 67. 

\ 
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für das öfterreichifche Recht gelten, da einerfeits der öfterreichtiche 
Geſetzgeber fi mit ver Beſtimmung des §. 834. b. G. B. die ganze 
gemeinrechtliche Theorie aneignen wollte, und da andererſeits dieſe 
Beſtimmung ganz in der Natur der Sache liegt 4%. Auch nach benti- 
gem öfterreichifchem Rechte wird alfo das ruͤckwirkende Geſetz nicht 
auf bereits durch Vergleich oder Urtheil erledigte Rechtsverhaͤltniſſe, 
wohl aber auf noch in ver erften Infkanz anhängige Proceſſe anzu- 
wenden fein 5°. 


B. Erörterung der Hauptfälle. 


$. 24. So einfach die im vorigen Paragraph aufgeftelfte Regel 
über die Rüdwirfung der Gefete ift, fo fehr tft dennoch ihre Anwen⸗ 
dımg in einzefnen Fällen ſchwierig, theils weil man den Begriff des 
erworbenen Rechts nicht immer fireng feſtzuhalten geneigt ift, theils 
weil die Entftehung mancher juriftifchen Thatfache nicht bloß eine mo- 
mentane tft, fondern ſich auf eine längere Zeit vertheilt, wovon die 
eine Parthie noch unter der Herrfchaft des alten Geſetzes verlief, wäh- 
rend die andere bereits ımter die Herrſchaft des neuen Geſetzes fällt, 
und e8 mmmehr zweifelhaft wird, welches Geſetz in Anwendung zu 
fommen habe, um die Folgen jener Thatfache als einer vollendeten 
zu beurtheilen. Hierzu gefellt fi) noch in mandyen Faͤllen die Echwie- 
Tigfeit auf dem Wege der Interpretation eines nenen Geſetzes feſtzu⸗ 
ftellen, ob dasselbe beftimmt fei zurückzuwirken over nicht, ob alfo die 
gegebene Regel zur Anwendung zu fommen hat, oder ob man es mit 
einer Ausnahme von derfelben zu thun habe. Es follen nunmehr die 


49) Bel. Saviguy ©. 510. 

50) Das durch Urtheil, Vergleich u. dgl. feftgefiellte Berhältni darf aber 
ſelbſtverſtändlich nicht gerade eis folches fein, befien Aufhebung das neue rück⸗ 
wirkende Geſetz beabſichtigt; die Feſtſtellung der rechtlichen Exiftenz eines ſolchen 
Berhältntffes durch Vergleich, Urtheil u. dgl. kam dasſelbe natärlich wor der 
Aufhebung durch das neue Geſetz nicht hüten. Wenn alio 3. B. durch Vergleich 
ober Urtheil feftgeftellt ift, daß A dem B von einem beftimmten Grundſtück einen 
Zehnten ſchulde, fo wirb dennoch auch diefes Verhältniß nicht fortbeftehen köu- 
nen, wenn ein neues Geſetz alle Zehnten abſchafft (vgl. Savigny ©. 549. 
520). Dagegen bleiben früher geſchloſſene Ablöfungsverträge auch unter ber 
Herrſchaft des neuen Geſetzes giltig und ebenfo können bie aus bem nunmehr 
aufgehobenen Rechtsverhältuiß früher bereits fällig gewordenen Leiftungen auch 
unter ber Herrjchaft des neuen Geſetzes eingeflagt werben. (Hiermit dürften fich 
un die von Scheurl in ber Note 8 angef. Abhandl. geäußerten Bedenken er- 
edigen.) 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bd I. 9 
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wichtigften Rechtsverhältnifie dargeftellt werden, in Beziehung auf 
welche unfere. Srage von Bedeutung wird und hierbei insbeſondere 
auf die bisher ergangenen Beftimmungen der öfterreichifchen Gefep- 
gebung Rüdficht genommen werden. 

I. Zuftand der Berfon an ſich!. Nach der im vorigen Pa⸗ 
ragraph gegebenen Begriffserörterung handelt e8 ſich im vorliegenden 
Halle niemald um ein erworbened Recht (jus quaesitum). Daher 
ift die Rcchts- und Handlungsfähigfeit nad Erlaß eines 
neuen Geſetzes fofort nad) diefem zu beurtheilen. Anwendungen die 
ſes Grundfages find folgende: A) die Beflimmungen des neuen Ge- 
jeßes über die Hanblungsfähigfeit in Beziehung auf das Alter find 
jofort auf alle Perſonen des fraglichen Alters anzuwenden. Daher 
gehen 3. B. die einzelnen Befugnifle, welche mit beftimmten Alters- 
fiufen als Erweiterung des Kreifes der Handlungsfähigfeit verbun- 
den find, für alle jene Perfonen wieder verloren, welche das fragliche 
Alter bereitd erreicht haben, wenn ein neued Geſetz jene Befugniffe 
erft einer höhern Altersftufe beilegt. Eine übereinftimmende Beftim- 
mung bat die öfterreichifche Geſetzgebung in neuefter Zeit getroffen, 
indem fie in dem Einführungspatente des bürgerl. Geſetzb. für Ungarn 
und Siebenbürgen feftfeßt, daß die nach den Beftimmungen des Ältern 
ungarifchen und fiebenbürgifchen Rechts? mit gewiflen Alteröftufen ver- 
bundenen Befugniffe in Anfehung aller Berfonen des fraglichen Alters 
fofort aufzuhören haben?. Ganz auf die gleiche Weile verhält es ſich 
mit der Volljährigkeit. Auch diefe kann durchaus nicht als ein 


4) Bgl. Savigny$. 880 S. 444 fg., f. auh Reinhardt ©. 9. 

3) Vgl. hierüber Jung Ungarifches Privatrecht (2. Auflage 4827) 18.4 ©. 
47 ig. Sahfenheim Das allgem. bürgerl. Gefetzb. verglichen mit dem fieben- 
bürg. Civilx. (18654) IS. 54 fg. 

8) Patent vom 29. Nov. 1852, v. 29. Mai 4858 Art. XII Nr. 2 Abf. A. 
„Die früheren Gefege, welche die Befugniffe Procuratoren zu wählen, Rechtsver⸗ 
treter zu beftellen, fich zur verpflichten und über fein Vermögen zu verfügen mit 
Rückſicht auf Altersfinfen und Gejchlecht verſchiedenartig beſtimmten, werben won 
bem Zeitpunft bes Beginns ber Wirkfamleit des a. b. ©. B. anfer Kraft geſetzt. 
Daß hiermit nicht eine bloße Aufhebung jener Beflimmungen für die Zukunft, fon 
bern in ber That eine fofortige Beſchränkung der Hanblungsfähigleit aller im 
fraglichen Alter bereits befindlichen Perfonen ausgefprochen werben wollte, ergibt 
ſich aus der Aufnahme diefer Beftimmung, welche ſonſt ganz überfläffig wäre, ba 
mit ber Einführung bes nenen Geſetzbuchs ohnehin alle älteren Normen aufge- 
hoben wurben, ganz insbeſondere aber aus der Stylifirung bes folgenden Satzes |. 
Note 10. 
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erworbenes Recht angefehen werbent, da e8 ja Fein Privatrecht ift 
volljährig zu fein, und mit diefem Ausdruck nichts anderes gefagt ift, 
als daß das Geſetz Perfonen eines gewiſſen Alters als vollflommen 
bandlungsfähig anfehe. Confequenter Weife müßten alle Perfonen, 
welche unter der Herrichaft des alten Geſetzes bereits volljährig ges 
worden waren, wieder minderjährig werden, wenn ein neues Gefeß 
den Bolljährigfeitstermin weiter hinausfchiebts. Doch pflegt man 
feit jeher aus rechtspolitifchen Gründen die unter der Herrfchaft des 
alten Geſetzes bereits volljährig geworvenen Perſonen in ihrer vol: 
tommenen Handlungsfähigfeit zu belafien. Auch die öfterrefchifche 
Geſetzgebung hat zu wiederholten Malen diefe Beftimmung getroffen 6, 
und zwar, wie es fcheint, von dem Standpunfte aus, daß die Groß: 
jährigfeit al8 ein wohlerworbenes Recht anzufehen fei?. 2) Was das 


4) So thut es ſelbſt Savniguy ©. 415. 416, vgl. ©. 168 u. 886; ebenſo 
Bangerow IS. 69. Allein Savigny gibt Überhaupt nirgends ein beflimm- 
tes fcharfes Kriterium für den Begriff eines jus quaesitum an und fcheint mit fich 
ſelbſt in Widerſpruch zu ftehen vgl. ©. 186. Die Berufung anf eine durch landes⸗ 
herrliches Refcript oder durch ein Bormunbichaftsgericht ertheilte venia aetatis, 
der zufolge ber volljährig Erklärte trotz des neuen Gefetses fortwährend als voll: 
jährig anzufehen ift (Sanigny ©. 416), ift deßhalb ohne alles Gewicht, weil Pri- 
vilegien überhaupt durch ein nachfolgendes neues Geſetz nicht berührt werben ; 
vgl. $. 16 Nr. 3 Hit. c. 

5) Diefe Anficht wirb vertheibigt von Meyer Principes sur les questions 
transitoires (4848) p. 97. 98 und von Holgfhuher Caſuiſtik IS. #2. Nr. 24. 
6) So wurbe im Patent v. 20. April 1845 Art. IV ausgeiprochen‘, daß jene 
Einwohner bes lombard. venet. und illyrifchen Königreichs, welche wor eingetres 
tener Wirkſamkeit des bürgerl. Geſetzb. nad franzöſ. Hecht (alfo mit zurückge⸗ 
legtem 24. Jahre) großjährig geworben waren, dieß bleiben jollten und feine 
Nachſicht des Alters vonnöthen hätten. Das Gleiche ſprach das Hofbeer. v. 
3. Zänner 1818 Michel Nr. 36) und ber Erlaß bes bevollmächtigten Hofeom⸗ 

miſſärs im lomb. venet. Könige. v. 14. Febr. 1849 Michel Nr. 37) ans. Über: 
einflimmend Kundmachungspat. für Siebenbürgen Art. XI Nr. 2 Abf. 4. — 
Wenn im Patent v. 20. April 1848 cit. und im Patent für Kralau v. 23. März 
1853 (Michel Nr. 188) beftimmt wird, daß die Volljährigkeit in Bezug auf bie 
Eingehung von Ehen Tebiglich nad) dem neuen Geſetz zu beurtheilen fei, mag auch 
die Volljährigkeit bereits nach den Vorſchriften des alten Geſetzes mit 21- Jahren 
erlangt geweſen fein, fo liegt darin nicht eine Ausnahme von ber Regel, daß Ge- 
ſetze nicht zurlidwirlen, fonbern es ift barin vielmehr ein Ausfluß des im XTert auf- 
geftellten Princips zu ſehen. 

7) So heißt es im angef. Hofbecr. v. 3. Zänn. 1848: „Die nad) Maßgabe ber 
vor Einführung des öfterr. bürger!. Geſetzb. erreichte Großjährigkeit fonnte durch 
die Einführung diefes neuen Geſetzes nicht wieber aufgehoben werden.“ Auch alle 
unſere öfterr. Schriftfteller fehen die Großjährigkeit als ein jus quaesitum an, 

9 * 
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Geſchlecht anbelangt, fo find die Beſtimmungen des neuen Ge⸗ 
fees über die Rechts- und Handlundsfähigfeit der Frauen fofort an- 
zuwendens. Dieſes hat auch die öfterreichtfche Geſetzgebung in dem 
Einführungspatent des bürgerlichen Geſetzbuchs für Ungarn umd 
Siebenbürgen gatız richtig ausgefprochen®. 3) Nach dem biöherigen 
(mit dem beutfchen Recht Hierin übereinſtimmenden) ungarifchen 
Recht wurden Frauen duch die Berehelihung volljährig, und 
blieben 'e8, wenn fie auch fpäter Witwen wurben. Nach ven Beftim- 
mungen des Öfterreichifchen Geſetzbuches ($. 175.8. 260) findet Diele 
deutſch⸗ rechtliche Art ber Bolljährigkeitswerdung nicht mehr flatt. 
Wenn nun eitte Gefepgebung von dem Grundfage ausgeht, daß vie 
bereits erreichte Volljährigkeit zu fähigen ſei, fo wird fie confequent 
auch im vorliegenden Falle die bereits im Genufle ver Volljährigkeit 
befindlichen Frauen darin erhalten. Und fo hat es denn auch Die 
Öfterreichifche Gefeßgebung bei der Einführung des bürgerl. Geſetz⸗ 
buchs in Ungarn gehaltm!e. 4) Die Behlimmungen bed neuen 
Geſetzes über die Rechtsfolgen der Brodigalitätserfiärung, 
alfo über die Beichränfung der Handlungsfähigfeit des Verſchwen⸗ 
ders, find fofort auf alfe bereits erklaͤrten Verſchwender zur Anwen⸗ 
dung zu bringen!!. Die Anwendung diefed Sapes in Beziehung auf 


während fie doch in der That nur ein Zuſtand ift, ber für dem Kreis ber Hand⸗ 
lungsfähigkeit von Bedeutung ift. 

8) Savigny ©. 417. 

9) Art. XII NT. 2 AHf. 4 vgl. Notes. — So 3. B. fanden die ungarifchen 
Frauen, folange fie nicht heiratheten unter Gefchlechtstutel (ogl. Jung 1©. 20, 
Sachſenheim 1S. 54); diefe if nunmehr aufgehoben und baher find alle jetzt 
lebenben Frauen fofort won ihr befreit. So waren nad) ungar. Recht die Frauen 
in Beziehung auf das Erbrecht in mannigfacher Weife beſchränkt; dieſe Beihrän- 
fung ift nunmehr aufgehoben worben (Rail. Bat. dv. 29. Nov. 1852 und v. 29. 
Mai 41853 zur Regelung bes Grundbeſitzes der Activität u. f. f. in Ungarn und 
Siebenbürgen Hauptfl. II $. 5) und e8 treten baher auch alle bereits lebenden 
Frauen in dem ertveiterten Kreis der Rechtsfähigkeit ein; vgl. Tot h Die Aviticität 
und fonftigen Beſitzverhältniſſe geordnet durch bas Pat. v. 29. Nov. 1852 (1853) 
©. 85 fg. 


10) Kundmachungspat. Art. XII Rr. 2 Abf. 4: „Frauen und Witwer, welche 
vor dem obenerwähnten Zeitpunkte (b. h. vor dem Beginn der Wirkſamkeit des 
a. b. ©. 3) ſich verehelicht und durch die Verehelichung ohne Rüdficht auf ihr Alter 
bie Rechte der Volljährigkeit erlangt haben, find jeboch in deren Genuffe auch ferner- 
bin unverändert zu belaſſen.“ | 

414) Bol. Savigny ©. 419. Wenn daher 3. B. Jemand unter ber Herrichaft 
bes römilchen Rechts als Verſchwender interdichrt wurbe, fo kann er dennoch unter 
der Herrichaft des öſterr. Geſetzb. giltig ein Teftament machen ($. 568 a. b. G. B.), 


L 
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die Ginführung des a. h. ©. 2. in Ungarn und Siebenbürgen unter- 
liegt Teinem Zweifel. 5) Die Befchränfung ver Rechtsfaͤhigkeit in 
Folge der Infamie!? hört für die under der Hereichaft des alten 
Geſetzes infamirten Perſonen auf, wenn das neue Geſetz das Inſtitut 
der Infamie, wie es im aufgehobenen Recht beftand, gar nicht fennt 13, 
oder Doch die Wirkungen ver Infamie anders beſtinmit. Umgekehrt 
aber treffen die durch das neue Geſetz beſtimmten Wirfungen einer 
entehrenden Handlung auch jene Perfonen , welche diefe Handlung 
noch unter der Herrfchaft des alten Geſetzes vornahmen !!. Sp ver 
hält es fich mit dem öfterreichiichen Geſetzbuche gegenüber dem frühern 
ungarifchen Rechte. 6) Wird der Umfang der Rechtsfähigfeit wegen 
Berfchiedenheit Ber Confeſſion beſchränkt oder erweitert, fo trifft 
dieſe Veränderung ſofort alle zu jener Confelfion gehörigen, Berfonen, 
nicht etwa erft die fünftig geborenen %. So verhält es ſich z. B. mit 
der Befigfähigfeit der Juden, welche durch das Pat. vom 2. Okt. 
1853 (ein reſtitutoriſches Gefeg) befchränft wurde. 

Inſoweit es ſich in Fällen dieſer Art um Rechtsverhaͤltniſſe han⸗ 
delt, welche bereitö vor ver Wirffamfeit des neuen Geſetzes begrün- 
det worden find, wird die Handlungsfähigkeit ver betreffenden 
Perſon nach dem alten Geſetz beustheilt is. Diefe Regel ift auch in 
dem Einführungspatent des a. b. G. B. für Ungarn und Sieben- 
bürgen anerkannt 17. Was aber die Rechtsfähigkeit anbelangt, 
jo gilt diefe Regel durchaus nicht fo allgemein. Vielmehr Iommt es 


obgleich er wach ben Beſtimmungen bes rom. Rechts hierzu nicht fühig wäre 1. 18 
pr. D. qui testam. fac. pose. (28, 4). 

42) Bgl. Savigny ©. 448. 449. 

43) So verhält e8 ſich mit dem öfterr. Recht gegenüber dem ungarifchen ; vgl. 
SungIß. 8. , 

44) Wenn z.B. ein nenes Geſetz die Beflimmung träfe, daß Meineibige un- 
fähig feien ein Teflament zu errichten, daß öffeutliche Dirnen nicht Solennitäte- 
zeugen fein Innen u. ähni., fo werben alfe bereits wegen Meineibs verurtheilten 
Berfonen fo wie alle gegenwärtig lebenben öffentlichen Dirmen von ber Beſtimmung 
des neuen Geſetzes fofort getroffen. 

45) Bgl. Bergmann ©. 189. 440. 

16) Bol. Saviguy S. 407. 408, 468. 

47) Act. XII Nr. 3 Abf. 3. „Die vor dem Eintritt der Wirffamleit des a. b. 
G. B. nach den Beſtimmungen ber früheren Gefetge vorgenommenen Rechtsgeſchäfte 
und Handlungen find nach den früheren Geſetzen zu beurtheilen.“ Daß dieſe Stelle 
von ber Sandlungsfähigleit ber betreffenden Perfonen zur werftehen ſei, ergibt fich 
aus ben dem Abſatz 2 vorbergehenven und nachfolgenden Abſätzen. 
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hierbei auf die befondere Natur des fraglichen Rechtsgeihäfts an 18, 
und iſt insbefondere bei dinglichen Rechten in Betreff der Rechts⸗ 
fähigkeit nicht bloß auf den Moment der Erwerbung desſelben zu 
ſehen. Wenn nemlich ein neues Geſetz erfcheint, welches einer ges 
wiſſen Glaffe von Perfonen die Fähigfelt benimmt in gewiſſen ding⸗ 
lichen Rechtsverhältniffen zu ftehen, 3. B. Eigenthum an Immobilien 
zu befigen, fo werben von dieſer neuen Beftimmung die zu jener Elaffe 
gehörigen Perfonen auch in Anfehung jener dinglichen Rechte getrof- 
fen, welche fie vor dem Erfcheinen des neuen Geſetzes erworben haben 
ſollten 19, und es bevürfte zu Gunften dieſer Perfonen einer fperiellen 
Beftimmung des neuen Geſetzes 20, um fie Davon auszunehmen. 

I. Sachenrecht. 4) Was zunädft die Sachen felbft anber 
trifft al8 mögliche Gegenftänvde des rechtlichen Verkehrs, fo hat das 
betreffende neue Gefeg auf alle bereitd vorhandenen Sachen zur An⸗ 
wendung zu fommen. Dieß ift z. B. der Fall, wenn ein neues Gefeb 
Sachen, welche bisher im Verkehr ftanven, außer Berfehr erklärt, 
und umgefehrt 21. Das Gleiche gilt in Anfehung der rechtlichen Qua⸗ 


18) So 3. B. fommt es für die Beurtheilung ber Nechtsfähigfeit in Anfehung 
von Teflamenten und Erbverträgen auf verichiebene Zeitpunkte an, vgl. Savigny 
©. 447 fg... ©. 492. 

49) Dieß ergibt ſich auch mit Nothwendigkeit aus dem im vorigen Paragraphen 
unter ber Ziffer 2 Gefagten. Daher wurbe im Hofbecr. v. 84. Dec. 1845 (Michel 
Nr. 576) beflimmt, daß die Montenegriner, welche durch a. h. Entichließung v. 
44. Oct. 1845 für unfähig erklärt wurben unbewegliche Güter in Ofterreich zu 
befigen, verpflichtet feien binnen zwei Jahren ihre Güter in Oſterreich zu verlaufen, 
wibrigenfalls „die noch nicht verfauften Grunbftüde der Montenegriner durch die 
competenten Behörben verlauft und der Erlös dem Eigenthümer übergeben werben 
würde.“ 

20) Eine ſolche ſpecielle Beſtimmung traf bie kaiſ. Verordn. v. 2 Oet. 1858 
IR. G. B. 490) im Art. II zu Gunſten jener Juden, welche vor dem Erlaß der⸗ 
ſelben liegende Güter bereits erworben hatten. Wenn es in dieſem Art. IL noch 
überdieß heißt, daß bie neue bie Befitfähigfeit der Juden einſchränkende Vor⸗ 
ichrift felbft „denjenigen Rechtsgeſchäften über bie Erwerbung des Eigenthums 
unbeweglicher Güter nicht entgegenftehe, welche noch vor dem Tag der Kunde 
machung diefer B. O. von einer öffentlichen Behörde, mittelft eines Notariatsactes 
ober jonft unter öffentlicher Beglaubigung geſchloſſen worden find, wenn auch die 
Übergabe in ben Befit noch nicht erfolgt ober, wo öffentliche Bücher beſtehen, das 
Geſuch um bücherliche Eintragung noch nicht überreicht werben fein ſollte“: fo ift 
hierin eine noch weitergehende mildernde und ſchonende Ausnahmebeflimmung zu 
ieben. 

34) Beſitzt alfo 3. B. Jemand eine Sache die nunmehr außer Verkehr gelegt 
wird, fo hört auch für ihm jofort die Möglichkeit einer Privatrechtsherrichaft über 
Diefelbe auf. 
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lität der Sachen. Hebt ein neues Gefeg einen Unterfchied von Sa- 
chen, der bisher für die rechtlichen Verhältnifie von großer Bedeutung 
war, auf, fo trifft diefes alle fchon vorhandenen Sachen Diefer Art und 
alle ſich darauf beziehenven bereits früher entftandenen Rechtsverhält- 
niffe22. Ebenfo ift die Frage, ob eine Sache als beweglich oder als unbe- 
weglich anzufehen fei, nach den jeweiligen Geſetzen zu beurtheilen 23. 

2) Eigenthum. Trifft ein neues Geſetz Beftimmungen über 
die Erwerbungsart des Eigenthums , fo bleibt dennoch das alte 
Geſetz für die Beurtheilung aller Fälle der Erwerbung in Anwendung, 
welche fich unter deſſen Herrfchaft zutrugen?*. Iſt daher unter der 
Herrichaft des franzöfifchen Rechts (Cod. civ. a. 1138), 3.3. in Kra⸗ 
fau, durch bloßen Vertrag bereits Eigenthum erworben worden, fo 
bleibt dieſes fortbeftehen, obgleich das nunmehr eingeführte und wirk⸗ 
fame bürgerl. Geſetzbuch den Vertrag allein als nicht hinreichend an- 
fieht, um Eigenthum zu übertragen 3. — Trifft ein neues Geſetz Be- 
flimmungen über den Berluft des Eigenthums, fo fommen dieſe 
ohne weitere auch auf das bereits unter der Herrichaft des alten 
Geſetzes erworbene Eigenthum zur Anwendung : überhaupt ift für die 
Frage, wie ein bereits beftehenves dDingliches Recht untergehe,, die 
Zeit feines Entftehens gleichgiltig 2. — Ebenfo richtet fich die Gel⸗ 


32) Diefer Sat ift in der neueften Zeit fin großem und wichtigem Umfang für 
Ungam und Siebenbürgen zur gefetlihen Anertennung gelangt, indem ’in dem 
Patent v. 29. Nov. 1852 und v. 29. Mai 1833, betreffend die Regulirung ber 
Befig- und Aviticitätsverhältnifie, ber Unterſchied zwifchen ererbten und erworbenen 
Gütern, zwiſchen abeligen und nichtabeligen Liegenfchaften aufgehoben und hiermit 
die bisherige Möglichkeit ber Anfechtung gewiffer Eigentbumsübertragungen fofort 
befeitigt wurbe; Bat. Hptft. II §. 5 III 58.45. 46, vgl. Toht in der Note 9 ange 
führten Schrift. \ 

23) Nur ift bier wohl zu beachten, daß inſoweit eine Sache nur mit Rüdficht 
auf ein beſonderes NRechteverhältniß (4. B. das eheliche Güterverhältniß) flir beiveg- 
fich ober unbeweglich erflärt wurde, Die Qualität ber fraglichen Sache ftets nach den 
zur Zeit ber Eingehung jenes Berhältniffes herrſchenden Geſetzen zu beurtbeilen iſt; 
vgl. Zahariä ld. 30 Note 2. 

34) Schwierigleiten macht hier nur die Frage, nach welchem Geſetz eine Er- 
werbung durch Erfigung zu benrtheilen fei; hierüber Nr. VIN. 

35) Bgl. Weber ©. 108. 109, Sapigny ©. 420. 

36) Das dingliche Recht ſchöpft feinen Inhalt fo wie ben Umfang feiner 
Wirkſamkeit u. ſ. w. gleihfam im jedem Augenblid aus dem Gefeß und verändert 
fi) daher mit feiner Onelle ſofort. Es liegt hierin ein wichtiger Unterſchied bes 
dinglichen Rechts vom perſönlichen, welcher fi in der Sphäre ber zeitlichen 
und örtlichen Eollifion der Geſetze vielfach geltend macht und bie Berfchiebenheit ber 
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tendmachung des Eigenthumsrechts duch Klage nad) dem jeweili⸗ 
gen Geſetz“. Wenn daher in Krakau das bürgerl. Gefegbuch zur 
Anwendung kommt, jo wird auch der bisherige Eigenthümer von 
Mobilien diefelben mit der Vindicationsklage verfolgen können, ob⸗ 
gleich ihm das franzöfiiche Geſetz Diefelbe verfagt (Cod. civ. a. 2279). 
Dagegen kommt in allen Landestheilen, in welchen das bürgerl. Ge⸗ 
fegb. eingeführt wurde, auch fofort ver 8. 367 desſelben zur Anwen- 
dung. — Hebt ein neues Geſetz das |. g. getheilte Eigenthum 
(Ober- und Untereigenthum) auf, fo gilt dieß felbftverftänplic auch 
für alles ſchon beftehende getheilte Eigenhum 23. Deßgleichen fommt 
ein Gefeg, weldyes die Theilbarkeit Liegender Güter beichtänft oder 
erweitert, jofort zur Anwendung. Legt ein neues Geſetz dem Eigen- 
thum gewifle Beichränfungen auf (f. g. Legalfervituten), fo treffen 
diejelben ohne Zweifel auch das fchon erworbene Eigenthum; wird 
alfo 3. B. in Oſterreich das in der Gefegebung fo wenig ausgebil- 
dete Nachbarrecht erweitert, jo wird auch alles gegenwärtige Eigen- 
thum von Liegenichaften davon getroffen. 

3) Was bisher vom Eigenthume gefagt wurde, gilt ebenfo für 
die Serpituten; 

4) deßgleichen für das Pfandrecht 22. Jedoch find hierbei zwei 
verſchiedene Fälle wohl zu unterfcheiden. a) Die Frage über die Er- 
werbung des Pfandrechts richtet ſich nach den Gefegen zur Zeit der 
Erwerbung ꝰ0. Wenn daher für eine Forderung unter der Herrichaft 
des alten Rechts ein gefegliches Pfandrecht bereits begründet war, fo 
bleibt dasſelbe fortbeftehen, mag auch ein neues Gefeg für diefen Fall 
fein geſetzliches Pfandrecht gewähren. b) Ändert ſich dagegen die 
Geſetzgebung über das Syftem des Pfandrechts, fo muß fofort 
das neue Gejeh in Anwendung kommen ®!. Erfennt daher das neue 
Geſetz bloß Specialhypothefen an, fo müfjen and alle bereits befte- 
henden Generalhypothefen aufhören; erfennt das neue Gefeh an Mo- 
bilten nur ein Bauftpfand an, jo kann die bereits früher erworbene 


Entſcheidung ber einſchlagenden Fragen für biefe beiden Gattungen bes gleichzeitigen 
Bermögensrechts motivirt. 

27) Bel. Saviguy S. 580. 584. 

38) Pat. v. 7. Sept. 1848 Erlaß bes Juſtizminiſt. v. 2. Oct. 4849. 

39) Bel. Saviguy ©. 424fg. 

30) Hüttner$. 27. 

34) Bgl. insbe. Saviguy S. 428. 531. 539. 


* 


Siebentes Cap. Bon d. zeitl u. örtl. Grenz. d. Anwendbark. d. Privatrechtsn. 137 


Hypothek (im Gegenſatz zum pignus) nicht fortbeftehen. Und ganz 
dad Gleiche gilt, wenn zur Exiſtenz des Unterpfandes an liegenden 
Gütern eine Eintragung in die öffentlichen Bücher erfordert wird, da 
zwei verſchiedene Syſteme nebeneinander nicht befichen koͤnnen 2. 
IM. Obligationenredt. — A. Obligationen aus Berträ- 
gen nnd vertragsähnlichen Verhältuifien find in materieller 3° Bezie⸗ 
hung nad) den Geſetzen der Zeit zu beurtheilen, da fie gefchlofien 
wurden. Rad) den Geſetzen diefer Zeit find die Giltigfeit der Gran 
und die Art ver Wirkſamkeit einer Obligatio (Klagbarfeit, Anfecht- 
barfeit derfelben u. |. w.), fo wie die rechtlichen Folgen derſelben zu 
beurstheilen 3. Daher ift die Frage über die Widerruflichkeit einer 
Schentung. über die Wirkung des Irrthums, Betrugs und Zwangs 
bei Verträgen, über den Umfang des Rechtsmittel aus der Verletzung 
über die Hälfte‘, über die Gewährleiftung wegen phyſiſcher und 
rechtlicher Mängel einer Sache, über die Bererblichkeit der Verträge, 
über die Wirfung der beigefügten Bedingung, Zeitbeflimmung, über 
den Grad der zu präftirenden Eulya 3” u. |. w. nad den Geſetzen 
der Zeit zu beurtheilen, in welcher der Vertrag gefchloflen wurde 38. 
Auch neue Prohibitivgefege ändern Die rechtlichen Wirkungen früher 
geichloffener Verträge nicht. Daher hat die öfterreichifche Gejep- 


32) Ich klann daher auch die Auficht Fiſcher's (Zeitſchr. f. Ufterr. Rechts⸗ 
gelehrſ. 1835 11 ©. 247 fg.) welchem unſere übrigen Schriftfteller (fo noch ganz 
neuerlich Stubenrauch 1&. 87) aufs Wort folgen, nicht theilen, ſondern halte 
fie vielmehr faft uach allen Seiten bin für ganz verfehlt. 

33) Über die Kähigleit zur Bornahme des Rechtsgeſchäfts |. Mr. 1; über bie 
Form des Vertrags Ar. VII. 

34) cf. 1. 8 pr. D. mand, (17,4) 1. 588.2 D. pro soc. (17,2). Savigny 
©. 435 fg., Wächter S. 170 fg. 

85) Daher bleibt 3. B. ein antichretifcher Vertrag, ver unter ber Herrichaft des 
älteren Rechts giltig gefchloffen werben lonnte, auch unter ber Herrſchaft des öfterr. 
Geſctzb. ($. 41372) giltig. Daher if ein Schenfungsvertrag, ber umter ber Herr- 
ſchaft des römischen Rechts mündlich geſchloſſen wurde, auch unter ber Herrichaft 
bes öfterr. Geſetzb. ($. 948) Hagbar. 

36) Holzſchuher J S. 41 Mr. 20. Mit Unrecht if Reinharbt ©. 18 
anderer Anficht. 

37) Mit Unrecht iſt Holzſchuher IS. 87 Nr. 9 entgegengejebter Anficht. 

88) Die Frage ob Kauf Mietbe bricht iſt nach dem zur Zeit des geſchlofſenen 
Miethvertrags herrſchenden Geſetzen zu beurtbeilen; vgl. Savigny ©. 444. 
Hain Diefer Anfiht ift au Holzſchnher 1S. 87 Nr. 10 aber aus unrichtigen 

ründen. 

89) Das Gegentheil wurde früher häufig behauptet wegen der Entfcheibung 


0 
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gebung ganz richtig beftimmt, daß Zinfen aus einem früher gefchlof- 
fenen Bertrage, mögen fie auch höher fein als die jegt geftatteten, 
unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes in ver ftipulitten Höhe fort⸗ 
bezahlt werden müffen +. In Übereinftimmung hiermit wird Jemand 
der fi vor vem A. Mal 1853 aus einem Darlehen mit Unterpfand 
6 Procent Zinfen in Ungarn verjpredyen ließ, dieſelben auch jebt 
($. 994 a. 6. ©. 3.) fortbeziehen bürfen. 

B. Obligationen, welde aus unerlaubten Handlungen 
(ex delicto) entfpringen, werden nad) den Gefegen der Entftehungs- 
zeit beurtheilt*!. Daher richtet fich 3. B. der Umfang der Schaben- 
erfabpflicht nach den Gefegen der Zeit, da der Schade angerichtet 
wurde. Hierher gehört auch die Verpflichtung aus dem unerlaubten 
Beifchlaf gegenüber der Geſchwängerten. — Obligationen, deren 
Inhalt durch eine unerlaubte Handlung modificirt wird, werben je, 
doch in Anfehung der rechtlichen Wirkungen diefer Modification nad 
den Geſetzen beurtheilt, welche zur Zeit herrichten, da Die Obliga- 
tion entftand*2. Daher find insbefonvere auch unter der Herrfchaft 
des neuen Geſetzes Die Verzugszinfen nach der Beſtimmung des alten 


in ber vielbeſprochenen 1. 27 C. de usur. (4, 32), fo3. ®. von Weber S. 124, 
Reinhardt S.49; |. aber dagegen Bergmann $. 80, Kierulff I ©. 74 
Note **, Wächter ©. 178 Note 40, Puchta Pandekt. 8. 444 Note e, Sa- 
vigny S. 437, Bangerow1 ©. 86. In nenefter Zeit bat jeboh Scheurl in 
der im vorigen Paragraph Note 3 angeführten Abhandl. S. 448 jene Eonftitution 
aus innern Gründen rechtfertigen zu können geglaubt. 

40) Wucherpatent v. 8. Dec. 1803 $. 39. Eine entgegengeſetzte Enticheibung 
bes oberften Gerichtshofes vom 10. Febr. 4858 theilt bie allgem. Gerichtszeit. 1855 
in Nr. 140 mit. 

41) Savigny S. 445. 

42) Wenn daher 3. 8. ein neues Geſetz vorjchriebe, daß bie dreijährige Nicht- 
zahlung einer flipufirten Leibrente ben Rentenberechtigten zur Rückforderung bes 
Capitals berechtige, fo würde dieſes Geſetz auf einen früher gefchloffenen Leib: 
rentencontract nicht zur Anwendung kommen, follte auch erft unter ber Herrſchaft 
bes neuen Rechts ein breijähriger Rentenrüdftand ſich ereignen. (Die entgeget- 
gefetste Anficht wird vertheibigt von Holzſchuher IS. 40. 44. Nr. 49.) Nur 
ift in Anfehung jener Mobiflcationen forgfältig zu unterfcheiden, ob fie auf einem 
materiellen ober einem formellen Rechtsgrund beruhen. Lettere find un⸗ 
zweifelhaft nach ber Beftimmung bes neuen Geſetzes zu beurtheilen; zu ihnen 
gehören 3. B. manche Fälle, in welchen nad röm. Recht die Ablängnung ber 
Schuld die Strafe des doppelten Erſatzes zur Folge hat (lis inficiando crescit 
in duplum vgl. Rudorff in ber Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiſſ. Bd. XIV 
Nr. 9). 
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Geſetzes zu entrichten, welches zur Zeit berrfchte, da die Obligation 
entftand, deren Erfüllung unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes ver- 
zögert wird #3, 

C. Die Regeln über die Auslegung von Verträgen, welche ein 
neues Geſetzbuch aufftellt, muͤſſen ſofort auch auf alle unter der Herr- 
haft des alten Geſetzes geichloflenen Verträge angewendet werden **, 

D. Die Zufäffigfeit und Wirkfamfeit ver Beweismittel neuer 
Obligationen richten fich nach den Gefeben zur Zeit der Beweisfüh- 
rung #. 

E. Im Concurs richtet fi) Die Rangorbnung der chirographa⸗ 
riſchen Gläubiger nad) den Gefeben der Zeit, da der Concurs eröff- 
net wurde, und die Zeit der Entftehung der Forderung iſt ohne Ein- 
fluß*s. Diefer Grundſatz ift auch in der öfterreichiichen Gefeggebung 
anerfannt worden 47. 

IV. Reallaften. Erfcheint ein neues Geſetz, welches die Real⸗ 
laften für einfeitig ablösbar erklärt oder fie gänzlich aufhebt, fo trifft 
dasfelbe alle bereits vorhandenen Reallaften. Solche Geſetze hat die 
neuefte Zeit in Menge und fo auch insbeſondere für Ofterreich gebracht. 

V. Familienredt. A. Die Ehe. — 1) Die Frage, ob eine 
Ehe rechtsgiltig abgefchloffen wurde, ift flets nach den Geſetzen 
der Zeit zu beurtheilen, in welcher fie geichloffen ward. Dieß hat 
die öfterreichifche Gefeßgebung zu wiederholten Malen anerfannt #8. 


48) Bgl. Bergmann ©. 43 Note 88, Brindmann im ber krit. Zeitichr. 
für die gefammte Rechtswiſſ. Heibelberg Bd. II (4854) ©. 324. Die entgegen- 
geſetzte Anficht wirb vwertheibigt von Petruska in ber öſterr. Gerichts). 1858 
Nr. 131; feine irrige Annahme einer |. g. justa mora ift mit Recht von Brind» 
mann a. a. O. getabelt worben. 

44) Bol. Seuffert Archiv ber [Entfcheibungen ber oberſten Gerichtshöfe 1 
Nr. 154. A. A. Zachariäl 8. 80. 

45) Eine Ausnahmsbeſtimmung enthält 1. 48 C. de testib. (4, 30). — Daher 
ift auch die Fähigkeit der Beweiszeugen nach dem zur Zeit ber Beweisführung 
herrſchenden Recht zu beurtheilen. (A. A. Zachariä a. a. O. Notes.) Nur 
muß man ſich hüten hiermit die Frage zu verwechfeln, nach welchem Recht bie 
Fähigfeit der Solennitätszeugen zu beurtheilen fei; im biefer Beziehung kommt 
e8 allerdings auf das Recht ber Zeit ar wo bie Handlung vorgenommen wurde, 
vgl. 1. 22 $. ı D. qui test. fac. (28, 4). 

46) Savigny S. 446, Koch 18. 36 Ar. V. 

47) Proviſ. Eoncursorbn. |. Ungarn u. ſ. f. v. 18. Juli 4858. Allgem. 
Beftimm. Art. I. Ob die Ausnahme, welche dieſes Gele im $. 12 Abi. 3 von 
jenem Grundfats macht, zu rechtfertigen fet, ift noch fehr fraglich. 

48) Patent v. 20. Apr. 4845 8. ı (Michel Nr. 180); Hofbeer. v. 22. Nov. 
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M Trifft ein neues Geſetz die Beſtimmamg, daß aus einem Ehe⸗ 
verloͤbniß auf Die Vollziehung der Ehe nicht gellagt werden duͤrfe 
($. 45 a. 6. ©. B.), fo findet dasfelbe fofort auf die unter der Herr- 
fhaft des canonifchen Rechte gefchloftenen Eheverlöbniffe Anwendung, 
weil ein ſolches Geſetz ein finguläres if, Das einen gewiſſen ſutlichen 
Gefichtöpunft zur vechtlichen Geltung zu bringen fucht. 3) Der 
Unsfang der ehemännlichen Gewalt erweitert und verengt 5% fich 
mit dem neuen Geſetz, da die Herrſchaft Des Mannes über das Weib 
eine ſittliche, in rechtliche Form gefleivete Herrfchaft if. 4) Die Fra- 
gen über Trennung ber Ehe und Scheidung ber Ehegatten von 
Tiſch und Bett find nach dem, neuen Geſetz zu beurtheilen, ohne Rück⸗ 
fiht auf die Zeit, in welcher die he geſchloſſen wurde, da fih auch 
hierin ein ethifches Princip zur rechtlichen Geltung bringt 5!. Diefen 
Grundjag hat Die öfterreichifche Gefebgebung zu wiederholten Malen 
anerkannt 52. — Auch die Frage über die Wiederverehelichung gefchie- 
dener und getrennter Ehegatten iſt nach den neuen Gefegen zu beur- 
theilen, mag immerhin die Scheibung oder Trennung unter der Herr- 
Ichaft des alten Geſetzes ſtaugefunden haben, va ſich hiexaus bloß vie 


1845 8.4 (Michel 484) und in meuefter Zeit Patent für Sralau v. 98. März 
4853 Fan I und Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenbürgen Art. XII 
Nr. 4, 

49) Ein foldhes Gefe gebt nemlich von dem Gedanken aus, daß bie Klage auf 
Bolhichung der Ehe deßhalb verfagt werben müſſe, weil zur Eingehung ber Ehe 
volle Sreiheit des Entſchluſſes erforderlich ſei. Geht mau einmal non dieſem Ge⸗ 
fihtspuuft aus, jo muß es im ber That gleihgiltig erſcheinen, mann das Ber- 
ſprechen gegebem vonzbe, aus welchem jener für unzuläffig erkanute Zmang geübt 
werben will. 

50) Bl. BZahariäl$. 30 Note 4. 

84) Und dieß muß ſelbſt daun gelten, wenn ber nunmehr nicht mehr azter- 
kannte Scheidungs- oder Trennungsgrund vor ber Herrichaft des neuen Geſetzes 
eintrat (ogl. Holzihuher1&.40 Nr. 15). Führt ein neues Geſetz einen neuen 
Grund zur Trennung ober Scheinung der Ehe ein, fo kaun aus dem vor ber Herr- 
fchaft des neuen Geſetzes eingetretenen Grund bennoch gegenwärtig auf Trennung 
nicht gelagt werben, vgl. Saviguy ©. 594 fg. 

58) Patent v. 20. April 4845 5.2, Hofbecr. v. 28. Nov. 4845 $. 2, Patent 
u. 28. März 1853 Art. III: „Alle bisher anhängigen unb Fünftig vorlommenben 
Fälle, in welchen e8 fih um bie Trennung ber Ehe ober um Scheidung von Tiſch 
und Bett handelt, können, bie Ehe mag unter was immer für einer Geſetzgebung 
gefehloffen fein, nur nad) den im a. b. ©. B. ertheilten Vorſchriften eutſchieden 
werben.” — Anders lautet bie Beflimmung bes Kundmachungspat. für Ungarn, 
indem biernach (Art. XII Nr. 4 Abf. 3) alle bereits anhängigen Streitigfeiten über 
Trennung ber She ober Scheibung nach ben früheren Geſetzen zu beurtheilen find. 
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I 
abftracte Möglichkeit zur Eingehimg einer neuen Ehe ergibt 53. 5) Das 
eheliche Güterrecht tft ſtets nach den Belegen der Zeit zu beur⸗ 
theilen, da die Ehe gefchloffen wurbe 5. Auch diefe Regel wurde won 
ver öfterreichifchen Gefeggebung anerkannt 55, : 6) Die Erbfolge ver 
Ehegatten iſt in jenen Fällen, wo fie fich als reine Erbfolge darftellt, 
nad dem Nr. VI Gefagten, dafern fie aber ald Nachwirkung eines 
ſchon unter den Lebenden beftehenden Güterrechts erfcheint, nach den 
Gefegen der Zeit, da dad eheliche Güterrecht begründet wurde, zu 
beurtheilen 56. 

B. Bäterlihe Gewalt. A) Die Entftehung ver väterli- 
hen Gewalt durch Geburt, Adoption n. ſ. w. richtet fich nach den 
Geſehen der Zeit, in der die Thatfachen vorfielen, welche fie herbei« 
zuführen geeignet find. 2) Der Umfang ber väterlichen Gewalt 
richtet ſich, ſoweit es fih um die perfönlichen Rechte des Waters über 
fen Kind handelt, nach ven jeweilig herrfchenden Gefetzen. 3) Das 
Gleiche gilt in Beziehung auf die Rechte ver Eltern an dem Ver⸗ 
mögen ihrer Kinder. Diefe Rechte find ein unmittelbarer Ausſtuß 
aus dem die rechtlichen Verhaͤltniſſe zwiſchen Eltern und Kindern nach 
fittlihen SBrincipfen regelnden Gefetz: fte ftehen und fallen daher mit 
demſelben. Zührt alſo z. B. ein neues Geſetz den elterlichen Rieß⸗ 


53) Dieß hat die öſterr. Geſetzgebung zu wiederholten Malen anerkannt. 
Batent v. 20. April 1845 8.2: „Die vor. diefer Anordnung nach ben bisherigen 
Geſetzen getrennten und nicht wieber verehelichten Eheleute, denen bie Wieber- 
vereinigung miteinander allerdings erlaubt ift, Können während der Lebenszeit 
ihres getrennten Gegentheils nur dann und in fo fern zu einer neuen he fchreiten, 
wenn umb inwiefern biefe neue Ehe dem neuen bierwegen erlaflenen Borfchriften 
angemefjen iſt.“ Gleichlautend Hofbecr. v. 23. Nov. 1815 $. 2, Patent v. 33. März 
4852 Art. IH. 

54) Vgl. Savigny ©. 495.496, Wächter ©. 174; vgl. au Reinhardt 
©. 20 fg., bei dem fich aber viel Unrichtiges findet. 

55) Batent v. 29. Nov. 185% zur Regelung ber Aviticität in Ungarn Haupfit. 
II 5. 42: „Die von der Wirkſamkeit des a. b. G. 2. geſchloſſenen Eheverträge und 
Erbverträge zwiſchen Ehegatten bleiben in Kraft und ſind ſo wie das zwiſchen Ehe⸗ 
leuten beftandene geſetzliche Recht des Miteigenthums auf das während ber Ehe 
Erworbene (jus coacquisitionis) nach den zur Zeit der Schließung ber Ehe beſtau⸗ 
denen Gejegen zu beurtbeilen.” - 

56) Das Note 55 angeführte Geſetz fährt fort: „Die Erbfolge in ben Nachlaß 
bes verſtorbenen Ehegatten anf Grund des Geſetzes (alſo reine Erbfolge ab intes- 
tato) richtet fich jeboch, wenn der Tob besjelben nad} eingetretener Wirkfamteit des 
a. b. G. B. erfolgt ift, nach dem letzteren.“ Bgl. Savigny ©. 496 und bie Ent- 
ſcheidung bes oberften Gerichtshofs v. 11. März 1852 mitgetheilt in ber allg. Ge⸗ 
richtsʒeit. 1855 Nr. 440. 
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brauch ein, oder hebt es ihn auf, oder erftredt es ihn auf längere oder 
kürzere Zeit, jo müflen deſſen Beftimmungen fofort in Anwendung 
fommen, und zwar auch in Anjehung des bereitd vorhandenen Ver⸗ 
mögensd der Kinder 37. Die öfterreichifche Geſetzgebung fcheint jedoch 
in einem wohl etwas zu weit gehenden Beftreben beftehende Rechte 
zu [hüten, principiell zwiſchen einem bereits beftehenven concret ge⸗ 
wordenen Recht der Eltern an dem Vermögen ihrer Kinder und jenem, 
welches exrft am fünftigen Vermögen entftehen würde, zu unterfcheiden 
und erftere8 auch unter der Herrichaft des neuen Geſetzes unberührt 
fortbeftehen zu lafien5®. 4) Die Auflöfung der väterlichen Gewalt 
fteht unter den Gefeben, die zur Zeit der Auflöfung herrfchen; daher 
ift die Auflöfung der väterlichen Gewalt in Ungarn fortan nad) den 
öfterreichtichen Geſetzen zu beurtheilen 5°. 

C. Uneheliche Kinder. Ein neues Geſetz über die rechtlichen 
Berhältniffe zwifchen den unehelichen Kindern und ihren Eltern muß 
fofort auf alle bereit geborenen unehelichen Kinder zur Anwendung 
fommen, da diefe Gefebe fittliche Zwecke zu fördern beftimmt find. Das 
Gleiche gilt. von der Baternitätsflage. Wenn daher ein neues 
Geſetz den Grundfag des franzöftfchen Rechts la recherche de la 
paternit& est interdite (Cod. civ. a. 340) einführt, fo kann nad 
Kundmachung desſelben feine Klage auf Anerkennung der Vaterfchaft 
aus einem früher flattgehabten unehelichen Beilchlaf von einem öfter: 
reichifchen Gericht angenommen: werden. Und umgefehrt, wenn ein 
neues Gefeg jenen Grundſatz des franzöftichen Rechts aufhebt, fo 


57) Bol. Savigny ©. 504 fg.; f. au Weber S. 86, Reinhardt ©. 41, 
Bergmann S. 29, KohI$. 86 Nr. II. _ 

58) So erflärt das Hofdecr. v. 12. Dec. 1847, daß „Das durch das franzöſiſche 
und italienifche Geſetzbuch im Art. 884 den Eltern eiugeräumte Nutznietzungs⸗ 
recht an dem Vermögen ihrer Kinder in Beziehung auf das während des Beſtandes 
jenes Gefetzbuchs Schon vorhandene Vermögen ber Kinder benfelben burch die Ein- 
führung bes a. b. ©. B. nicht benommen wurde, fonbern ihnen noch ferner in ber 
Art und Dauer zuftehe wie das franzdf. und ital. Geſetzbuch anorbnet.” Überein⸗ 
ſtimmend lautet das Kunbmachungspat. f. Ungarn Art. XII Nr. 3. — Auch unfere 
öfterr. Schriftfteller glauben hierin eine Confequenz des Grundſatzes daß Geſetze 
nicht zurüdwirken fehen zu dürfen; vgl. 3. 8. Winimwarter I ©. 66. 67, 
Stubenrauh 1 ©. 36. 

59) Während alfo bisher ein felbft_großjährig geworbener Sohn fo lange nicht 
als emancipirt angefehen wurde als er ſich noch im väterlichen Haufe befand, wirb 
er jet mit dem Alter von 24 Jahren ohne Rüdficht anf Separation als befreit von 
der väterlichen Gewalt anzujehen fein. 


Siebentes Cap. Bon d. zeitl. u. örtl. Grenz. d. Anwendbark. d. Privatrechten. 143 


koͤnnen die bereitö früher gegeugten unehelichen Kinder fofort auf An- 
erfennung der Baterfchaft und Einräumung aller Rechte, welche das 
neue Geſetz den unehelichen Kindern zuerfennt, Hagen. — Die 
Legitimation unehelicher Kinder per subsequens matrimonium 
tichtet, ſich nach den Gefegen der Zeit, da die Ehe geſchloſſen wurde. 

VI. Erbredt. A. Zeftament. Nach der ausbrüdlichen wie: 
derholt getroffenen Beſtimmung ver öfterreichifchen Geſetzgebung wird 
ein unter der Herrichaft des alten Geſetzes errichtetes Teftament in 
allen Beziehungen nach den Vorfchriften des alten Geſetzes beur- 
theilt, follte auch der Erblafler erft unter der Herrfihaft des neuen 
Geſetzes geftorben fein®!. Dieß gilt fomit nicht bloß in Anfehung 
der Form des Teftaments (Nr. VI) und der Handlungsfähig- 
keit des Teftators®2, fondern auch in Anfehung der Rechtsfähig- 
feit des Teftators, der Erbfähigfeit der Erben und Legatare 6 


60) Bgl. Savigny ©. 529. 530, Weber ©. 79-83, Koch I $. 36 
Nr. II. — Unfere öfter. Schriftfteller behaupten in ber Regel das Gegentheil 
und find fomit der Anficht, Daß ein unter der Herrichaft bes franzöflichen Rechts 
gezeugtes uneheliches Kind au nad) Einführung bes a. b. &. 3. nicht auf An- 
erlennung der Vaterſchaft Hagen könne; vgl. 3. 8. Winiwarter I ©. 70, 
Stubenrauch IS. 90. Wenn fih dieſe Schriftfteller für ihre Anficht ftets auf 
einen in Pratobevera's Materialien (Il S. 354— 864) dargeftellten Rechtsfalf 
beziehen, fo geſchieht dieſe Berufung ohne allen Grund, da es fi 4) bei ber 
Referirung jenes Rechtsfalls lediglich darum handelte, dem $. 163 a. b. G. 2. in 
fegislativer Beziehung den Vorzug vor bem a. 840 des Cod. civ. zu vinbiciren, 
und da 2) nur am Schluß im Vorlibergeben die Frage angeregt wird, ob das friiher 
erzeugte uneheliche Kind unter ber Herrichaft des a. b. G. B. auf Anerkennung der 
Baterfchaft Hagen könne (S. 860). Diefe Frage wirb wie gejagt nur angeregt nicht 
entichieben ; ber Darfteller jenes Rechtsfalls fcheint fich aber der im Xert vertretenen 
Anfiht zuzuneigen. 

64) Abfat V des Kundmadungspat. v. 4. Juni 4844, Hofbeer. v. 16. Nov. 
4844: — „haben S. k. k. Majeflät zu erflären gerubt daß — überhaupt zufolge 
des V. Abſatzes des Kundmachungspatents u. $. 5 des a. 56. ©. 3. die vor ber 
Wirkſamkeit desſelben errichteten legten Willenserflärungen, obſchon ber Tob bes 
Erblaffers ſpäterhin erfolgte, nicht nur in Hinficht auf die Giltigkeit ver Äußeren 
Form, fondern auch in Hinfiht auf den Inhalt nach den früher zur Zeit der Er- - 
rihjAng beftandenen Geſetzen zu beurtbeilen feien.” Kundmachungspat. für Ungarn 
und Siebenbürgen Art. XII Nr. 2 Abf. 3, vgl. Note 68. 

62) Vgl. Savigny ©. 468. 463. Daher bleibt 3. B. ein nad ungariichem 
Recht von einem Minberjährigen nach erreichtem 42. Lebensjahr Über fein felbft- 
erworbene Vermögen errichtetes Teftament auch unter ver Herrichaft des bürgerl. 
Geſetzbuchs ($. 569) giltig. 

68) Mit Unrecht behauptet Stubenrauch J ©. 88 lit. a, daß nach äfterr. 
Recht die Erbfähigkeit der Bebachten lediglich nach ben zur Zeit bes Erbanfalls 
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und in Anfehung des materiellen Inhalts des Teſtaments, alfo 
rückfichtlich des Pflichttheils, der Enterbung, der falcivifchen Quart 
u. f. w.%, Wie unrichtig und dem Wehen eines Teſtaments zuwi⸗ 
derlaufend diefe Beftimmung fet, hat fchon Hüttner® erkannt und 
fann darüber nach den claſſiſchen Erörterangen Savigny's ‘6, wor⸗ 
auf hier verwieſen wird, nicht der minvefte Zweifel beftehen. 

B. Snteftaterbfolge®. Diefe richtet fich nad) den Geſetzen 
zur Zeit des Erbanfalls, da das Recht auf Succeffion fo lange fein 


geltenden Geſetzen zu beurtheilen fei. Die entgegengeſetzte Enticheibung ergibt ſich 
ſchon aus den Note 64 citirten Stellen und tft überbieß Har ausgeſprochen im 
Aviticitätspatent v. 29. Nov. 185% Hauptſt. II $. 6; „Die Giltigleit der vor ber 
Wirkſamkeit des a. 6. G. B. errichteten letztwilligen Anordnungen ober Exrbverträge 
ift fowohl in Bezug auf die Erbfähigleit der eingefeten Erben ale auf das Ver⸗ 
fügungsrecht des Erblaffere nach den zur Zeit der Errichtung des Teflaments gelten- 
den Gefeßen zu beurtheilen.“ 

64) Die gleiche Anſicht herrſchte früher ziemlich allgemein unter den Schrift- 
ftellern befonders unter Berufung auf Nov. LXVI c. 4 $. 3—5 (in welcher e8 frei- 
(ih icheinbar ganz allgemein heißt: Erit namque absurdum ut quod factum 
est recte ex 60 quod tunc non erat factum postea mutetur), vgl.3. B. Berg» 
mann ©. 90 fg., Reinhardt ©. 15. 46 (bei dem fich Richtiges und Unrichtiges 
vermifcht findet), Kierulff S. 69 Note*, Holzfhuher I ©. 89 Nr. 12, ja 
wie es fcheint ſelbſt Wächter ©. 170 lit. a und Notes. — Daß aber jene Novelle 
in ber That bloß eine individuelle Entſcheidung nicht aber ein allgemeines Princip 
enthalte Darüber |. Buchta $. 11441 Notee, Saviguy ©. 473. 

65) Im der ange. Abhandl. 5. 40. Nur glaubt Hüttner ($. 20, in Wiber- 
ſpruch mit ſich felbft $. 40) aus inmern Gründen bie Beftimmung rechtfertigen zu 
lönnen, daß fi ber Pflichttheil nach dem zur Zeit ber Teflamentserrichtung 
beſtehenden Gejeten zu richten habe, „va es ohne Teftament feinen Pflichttbeil 
geben — er ohne Teflament gar nicht gedacht werben lönne, alio mit bemfelben 
fallen ober gelten und berfelben Ouelle der Beurtheilung unterliegen müſſe.“ 
Allein dieſe Argumentation ift ganz unhaltbar. Allerdings fest der Pflichttheil 
ein Zeftament voraus: aber bie Beftimmung bes Pflichttheils gehört zum Inhalt 
des Teſtamenis und dieſer ift wie auch Hüttner $. 40 richtig erkennt nach ben 
neuen Gefeßen zu beurtheilen. Übrigens kommt man mit jener Beſtimmung in 
einen großen Widerſpruch mit ber Beſtimmung über bie gefegliche Erbfolge. 
Diefe richtet ſich unbeftritten (vgl. Text lit. B) nach den Geſetzen zur Zeit des 
Tobes, ber Pflichttbeil aber wirb mit Rüdficht auf die gefetsliche Erbfolge bemeiien 
($$. 765. 766 a.6. ©. B.). Bemißt man num den Pflichttheil nach dem alten 
Geſetz, fo werben hiermit deſſen Beftimmungen über die gefegliche Erbfolge impficite 
zur Anwendung gebracht, was doch wieder nicht der Fall geweien wäre, wenn ber 
Srblafler ab intestato geſtorben wäre. — Conſequent durchgeführt müßte der von 
der öſterr. Gefetsgebung befolgte Grundſatz dahin führen, daß wenn ein nene® 
Geſetz Die teftamenttartfche Erbfolge abjchaffte, die früher errichteten Teftamente ben» 
noch wirkſam blieben. 

66) Syſtem VIII $. 893. 894. 

67) Savigny VIII. 895. Hüttner$. 23. 
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erworbenes ift, bis nicht die Erbichaft in Folge des Todfalls deferirt 
wurde 8. Die öfterreichifche Gefebgebung hat diefen Grundfag wie- 
derholt anerkannt 69, daher richtet ſich insbeſondere auch die Erbfähig- 
feit des Inteſtaterben nach dem Zeitpunkt des Erbanfalls; dieſer ift 
regelmäßig der Tod ober ausnahmsweiſe der Hinwegfall eines etwa 
vorhandenen Teftaments. 

C. Erbverträge find nad) den Gefegen der Zeit zu beurthei- 
fen, in welcher fie gefchloffen wurden. Verbietet daher ein neues Ge⸗ 
ſetz gewiſſen Berfonen Erbverträge zu fchließen, fo bleibt dennoch der 
unter der Herrfchaft des alten Rechts geichloffene Erbvertrag auch 
unter der Herrichaft Des neuen Rechts giltig. Diefen Grundfag hat 
die öfterreichifche Geſetzgebung ausdrücklich anerkannt 70. 

vu. Form der Rechtsgeſchäfte. Die Form der Rechts—⸗ 
gefchäfte wird nach den Gefegen der Zeit beurtheilt, da fie vorgenom- 
men wurden (tempus regit actum) ?!, Iſt daher das Rechtsgefchäft 
mit Beobachtung der Form völlgogen worden, welche das ältere Ge⸗ 
ſetz vorfchreibt, fo bleibt dasſelbe giltig, mag auch immerhin das 
neue Geſetz andere oder mehr Förmlichkeiten vorfchreiben??. Auch 
fommt es in diefer Beziehung durchaus nicht darauf an, ob der Ver: 
fügende Zeit gehabt hätte, dad Rechtsgefchäft abermals mit Beob- 
achtung der von dem neuen Geſetz vorgejchriebenen Körmlichkeiten 
vorzunehmen oder nicht 3. ft dagegen das Rechtögefchäft unter der 
Herrichaft des alten Geſetzes mit Vernachläffigung der von demielben 
vorgefchriebenen wejentlichen örmlichleiten vorgenommen worben, 


68) Mit Unrecht fehen Bergmann ©. 81 u. Reinhardt S. 412 fg. auf den 
Zeitpunkt des Antritts der Erbichaft; vgl. Dagegen au Holzſchuher IS. 44. 
42. Nr. 28. 

69) Kundmahungspat. für Ungarn und Siebenbürgen Art. VII Nr. 2, Aoiti« 
citätspat. Hauptfl. II S. 8. 

70) Aviticitätspat. Hauptft. IT $. 6 |. Note 68. 

74) Savigny ©. 508418, Weber ©. 90 fg. 

72) War alſo 3. B. unter der Herrichaft des Altern äfterr. Rechts ein Teflament 
mit Zuziehung von zwei Zeugen errichtet worden (Suttinger Consuet. Austriac. 
11 447 Verordn. v. 4. Sept. 1774), fo blieb es auch unter ber Herrſchaft bes 
bürgerl. Geſetzbuchs ($. 579), welches bie Zuziehung von brei Zeugen vorfchreibt, 
giltig. ' 

73) Dieß fagt ausdrücklich das Kundmachungspat. v. 4. Juni 1844 im V. Ab- 
faß: eine ausdrückliche Erllärung, welche wohl durch die abweichenden Anfichten 
älterer Schriftfteller (ogl. 3. B. auch noch Gönner ©. 155 u. Zadhariä $. 30 
Note 3) hervorgerufen wurbe. 


Unger, Syftem d. öfterr. allg. Brivatıchte. Bd I. 40 
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fo bleibt dasſelbe auch unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes ungil- 
tig, mag es immerhin etwa den jegigen Formen entfprechen’«. Won 
diefem Grundſatz hat die öfterreichifche Geſetzgebung in neuefter Zeit 
eine finguläre Ausnahme gemacht 75. 

VII. Erjigung und Verjährung’e Diefe beiden SInfti- 
tute werden bier gemeinfchaftlich behandelt, weil es fich bei beiden 
um Thatjachen handelt, welche längere Zeit fortvauern müffen, um 
gewiſſe rechtliche Wirkungen und Kolgen hervorzubringen, und daher 
bei beiden gemeinfchaftlich die fchwierige Frage entiteht, wie es zu 
halten fei, wenn jene Thatfachen theild unter der Herrfchaft des alten 
theild unter der Herrfchaft des neuen Geſetzes vorfielen?’. Betrachten 
wir dieſen Fall abgefehen von den pofttiven Beftimmungen ber öfter: 
teichifchen Gefeßgebung, fo ftelit fi die Sache folgendermaßen dar. 
Solange die Erfigung oder Verjährung nicht vollendet ift, fo lange 
ift weder ein Recht noch die Befreiung von einer Verpflichtung er- 
worben. Es ift die Erwerbung eimd Rechtes’8 bloß vorbereitet, 
aljo nur die Erwartung auf den Erwerb eines Rechtes vorhanden. 
Da nun bloße Erwartungen nicht gefehügt werden, fo hat das neue 
Geſetz fofort auf den unvollendeten Zuftand einzuwirfen. Werben 


74) Auch darüber waren bie Schriftfteller lange Zeit verſchiedener Anficht, vgl. 
3.8. Weber ©. 54. 90. 92. 97, Herruſtdorf ©. 77, Bergmann ©. 34; 
ſ. jet aber insbef. Savigny S. 409 fg. — Wenn baher 3. B. unter der Herr⸗ 
ſchaft des weftgaliz. Gefetb. ein Teflament ohne Datum errichtet wurbe (118.373), 
fo blieb e8 auch unter ber Herrichaft des Geſetzb. v. Jahr 1844 ($. 578) umgiltig. 

75) Es ift nemlih im Hauptſt. II $. 7 des Aoiticitätspat. v. 29. Nov. 1852 
beftimmt, daß die Giltigleit ber vor ber Wirkſamkeit bes a. b. G. B. errichteten 
Iestwilligen Anorbnungen mit Rüdficht auf bie äußeren Förmlichleiten nach dem 
ältern oder neuen Geſetz zu beurtheilen fei, je nachdem das eine ober andere ber 
Aufrehtbaltung ber Ietstwilligen Anordnung günſtiger fei. 

76) Bol. Saviguy $. 391, Wächter S. 178 fg., Vangerow 1S. 69. 
70, Herrmann in ber Zeitſchr. f. Eivilr. und Proz. N. F. Bd. UI (1846) ©. 69 fg. 
(ein ſehr unbefriebigenber Auffat, welcher dadurch auffällt, daß won den beiden vom 
Verfaſſer aufgeftellten Regeln bie erſte bie zweite und bie zweite bie erfte aufhebt 
©. 76 fg. ; gegen biefe Abhanbl. hat ſich mit Recht erllärt:) Stephan Zur Lehre 
von ber Erfigung im Archiv f. civil. Prar. XXXVI (1849) ©. 454 fg. Vgl. ferner 
Scheurl in der im vor. $ Note 3 angef. Abhandl.: „Zeitgrenze der Geſetzesan⸗ 
wendung”. 

77) Iſt die Erfigung ober die Verjährung unter der Herrichaft Des alten Rechts 
bereits vollendet, fo ift fie natürlich fomohl was ihre Requifite als ibre Wirkungen 
betrifft nach dem alten Geſetz zu beurtheilen. 

78) Nemlich bei der Erfigung eines dinglichen Rechts der Erwerb dieſes Rechts 
felbft, bei ber Verjährung der Erwerb eines Einrederechts. 
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daher andere Requifite?? zur Erfitung ober SKlagverjährung, 
oder eine längere Zeit erfordert, fo müflen dieſe Bedingungen Des 
neuen Geſetzes erfüllt werden. Erflärt ein neues Geſetz ein Recht für 
unverjährbar, welches nad) dem alten Recht verjährbar war, fo 
hat die Berjährbarfeit fofort aufzuhören 8%. ft endlich Die Zeit, 
weldye das neue Geſetz vorfchreibt, Fürzer als die vom alten Geſetz 
vorgefehriebene (3. B. die Erfigungszeit wird von 10 auf 5 Sabre 
herabgefegt), fo muß principiel dem Verjährenden die Wahl geftat- 
tet werden, ob er fi) auf die längere vom alten Gefeb vorgefchrie- 
bene oder auf die kürzere Zeit berufen wolle, welche das neue Gefek 
vorfchreibt, nur daß dieſe fürzere Zeit erft von der Wirkſamkeit des 
neuen Geſetzes an berechnet werden Tann. Dieje principielle Ent- 
ſcheidung rechtfertigt fih durdy die Erwägung, daß das neue Ge- 
feß nur in dem Sinne etwas Neues enthält, als es eine Fürzere 
Frift für genügend erklärt ; es negirt alfo nur das Erforberniß einer 
längeren Zeit (10 Jahre ftatt 5), nicht aber Das Genügen einer län- 
geren Zeit!. Diefe lebtere Entſcheidung hat auch die öfterreichifche 


79) Schreibt das neuere Gefeg min dere Requifite vor, 3. B. bloß beim Be- 
ginn ber Erſitzung bona fides ober bloß bona fides ohne fitulus, fo kann die Er- 
ſitzung mit den mindern Nequifiten erft vom Tag ber Wirkſamkeit des neuen Ge- 
jetzes beginnen: bie frühere Zeit, im welcher bie vom alten Geſetz geforderten vom 
neuen Geſetz erlaffenen Requifiten fehlten, können nicht eingerechnet werben, da 
hierin eine ungerechtfertigte Rildwirfung des neuen Gejetzes läge. | 

80) Erklärt Das neue Gefet ein Recht für verjährbar, welches bisher unver- 
jährbar war (3.2. 8. 4479 a. b. ©. B. in Vergleich mit weſtgaliz. Geſetzb. III $. 
647; Erſitzbarkeit der servitutes discontinuae nad öſterr. Recht, Unerfigbarteit 
berfelben nach franzdf. Recht Cod. civ. a. 694), fo tritt bie VBerjährbarkeit auch für 
alle ſchon früher begründeten Rechte und Verbinplichleiten erfi mit dem Tag ber 
Wirkſamkeit des neuen Gefches ein; die Zeit bes früheren Beſitzes ober ber früheren 
Verſäumniß kann nicht eingerechnet werben, da hierin eine ungerechtfertigte Rück⸗ 
wirkung des neuen Geſetzes Lüge. Diele Entſcheidung ift anerlannt worben im 
Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenbürgen Art. XII Nr. 6 Ab]. 2. 

84) Bol. hierüber insbef. die fharffinnigen Ausführungen von Scheurl in 
der angef. Abb. ©. 444 fg. Übereinftimmend im Reſultat Holzfhuher1©. 4 
Nr. 22 und Savigny ©. 434. Die Anfichten der Übrigen gemseinrechtlichen 
Schriftfteller weichen befanntlih ab; die Einen wollen jofort das neue Gefek zur 
Anwendung bringen, jo 3. B. Weber ©. 186 fg., Kierulff IS. 70 fg., bie 
Anderen eine proportionelle Berechnung eintreten Lafien, jo 3. B. Bergmann ©. 
86 fg., Reinbardt S. 38, Wächter ©. 184 u, Note 39, Bangerom®&. 69. 
70, Befeler 1 ©. 76 Note 10 und Stephan im der angef. Abh. — Die Aus- 
fübrungen Buchta’s und Mühlenbruch's find in dieſem Punkt ganz unbe 
friedigend. 

10* 
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Gefepgebung zu wiederholten Malen getroffen 2. In Beziehung auf 
die übrigen Faͤlle aber hat die öfterreichifche Geſetzgebung 8°. bis in 
die nenefte Zeit herauf an der unrichtigen Anficht feftgehalten, daß 
ein Recht auf Verjährung und Erfigung ſchon mit dem Beginne der- 
jelben erworben fei, daß es fi fomit um ein erworbenes Recht 
handle, defien Wirkungen nur erft mit dem Ablaufe der Zeit einträ- 
ten. Daher ift nach den Beftimmungen des öfterreichifchen Rechtes 
die Verjährung und Erfigung, forwohl was die Länge ver Zeit als 
die übrigen Requifite und die Wirfungen der vollendeten Verjährung 
oder Erfigung betrifft 85, lediglich nach dem alten Geſetze zu beurthei- 
len, unter deflen Herrichaft die Verjährung oder Erfigung zu laufen 
begonnen bat. 


82) Kundmachungspat. v. 4. Juni 1814 Abf. VI, Kundmachungspat. f. Un⸗ 
garn und Siebenbürgen Art. XII Nr. 6. 

83) ©. die Note 8% angef. Stellen, welche feinen Zweifel darüber lafien, daß 
man bie in ihnen enthaltene Entſcheidung deßhalb traf, weil man fie als eine noth- 
wenbige Folge des Grundſatzes daß Geſetze nicht zurückwirken anjah. 

84) Auch bie öſterr. Schriftfieller theilen im ber Regel dieſe Auffaffung. So 
3. 8. fagt Winiwarter 18. 85 „das Recht dieſe Sache unter gewiſſen Be⸗ 
fimmungen zu erlangen, (b. i. fie zu erfigen) war ſchon erworben al8 der dazu 
geeignete Befig angefangen hatte“ und ©. 36 |„hatte die Nichtausübung eines 
Rechts vor dem neuen Geſetzbuch begonnen, fo war eben dadurch von Seite bes 
Berpflichteten das Recht erworben von feiner Verbindlichkeit binnen einer ge- 
wiffen Zeit befreit zu werben.” Alfo ein Recht auf Erfigung und Verjährung, 
ein Recht auf Erwerbung eines Rechts, welches dem Geſetz gegenüber Selbſt⸗ 
ftändigteit bat! Ja ſelbſt Stubenraud (IS. 88. 34) fieht in jener Beftim- 
mung ber öfterr. Geſetzgebung [noch fimmer „ein Corollarium aus ber im Abjag 
V aufgeftellten Regel”. — Die richtige Anficht] findet fih bei Hüttner $. 26, 
welcher aber mit ber pofltiven Eutſcheidung der äfterr. Geſetzgebung in Collifion 
geräth. 

85) Daher wird 3. 8. die Verjährung, welche unter ber Herrichaft des franzöf. 
Rechts zu laufen begonnen hatte und unter der Herrſchaft bes öfter. Geſetzbuchs 
beendet wurbe, nur eine Bräfumtion ver Tilgung ber Verbindlichkeit herborbringen, 
welche durch Gegenbeweis zerflört werben kann (Cod. civ.'a. 2275). — Confegitent 
durchgeführt müßte biefe Anficht freifi dahin führen, daß jelbft dann, wenn ein 
neues Geſetz ein Recht für unverjährbar ferflären würde, die unter der Herrſchaft 
des alten Geſetzes begonnene Berjährung unter der Herrichaft des neuen Geſetzes 
fortgejegt und vollendet werben könnte. Dieſe Conſequenz ziehen in ber That 
manche öſterr. Schriftfteller 3. 8. Raindl in ber Zeitichr. f. öſterr. Rechtegelehrf. 
1880 BP I11S.99, Pachm aun Die Berjährung nach dem allgem. bürger!. Recht 
(14838) ©. 430. 4814, Stubenraud IS. 34 ; während andere Schriftfteller von 
einem gejunben Gefühl und von richtigen juriftifchen Tact geleitet das Gegentheil 
behaupten, 3. B. Nippel Erläuterungen 1&. 86, Schnfter Über das Baurecht 
u. f. f. (1819) ©. 209. 
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IX. Privilegien. “Privilegien im objectiven Sinn find in⸗ 
dividuelle Normirungen concreter Rechtsverhältniffe, Privilegien im 
fubjectiven Sinn die aus jenen individuellen NRormirungen für eine 
beftimmte Perſon oder Sache entftandenen Rechte und Befugnifte. 
Sind diefe einmal erworben, fo gehören fie unter die Kategorie der 
erworbenen Rechte (jura quaesita)86 und werden daher durch ein 
neues ‘Privilegiengefeg nicht berührt. Sol ein folches Geſetz, wels 
ches neue Beftimmungen über die Erwerbung, den Umfang, die Aus⸗ 
übung und die Erlöfchung der Privilegien enthält, dennoch auf be⸗ 
reitö erworbene Privilegien Einfluß nehmen, fo muß das neue Geſetz 
die ausdrüdliche oder nady den Regeln der Interpretation zu erfen- 
nende Beftimmung enthalten, daß es zurückwirken wolle. So ift die- 
fes in Ofterreich in neuefter Zeit im $. 56 des Erfindungsprivilegien- 
gefeßes vom 15. Auguft 1852 gefchehen 87, 


II. Bon den örtlichen Grenzen der Herrſchaft der Rechts⸗ 
regeln über die Rechtöverhältnifie!. 


A. Reitende Grundfäpe. 


$. 22. So wie die Herrichaft der Rechtsregeln über die Rechts⸗ 
verhaͤltniſſe in Beziehung auf Die Zeit eine befchränfte ift , fo ift fie es 


86) Vgl. Puchta Vorleſ. I S. 70. Mit Unrecht ift Kierulff IS. 54 in 
diefem Punkte anderer Anficht; vgl. unten $. 65 Note 37. 

87) Diefer $. 56 beſtimmt, daß „für alle Angelegenheiten, welche auf früher er- 
theilte Privilegien Bezug nehmen, biefelben mögen deren Ausübung, Fortbauer, 
Übertragimg, Giltigfeit ober Aufhebung betreffen, das gegenwärtige Gefetz an ber 
Stelle des bisherigen Privilegiengeſetzes v. 84. März 1832 in volle Kraft trete”. 

4) Wächter im Archiv für die ciwilift. Prar. Bb XXIV (1844) ©. 280-344. 
Bb XXV (1848) ©. 4—60. 161—200. 864—419. unb Hanbb. II $$. 18—20. 
©. 79-419, Schäffner Entwidlung bes internationalen Privatrechts. Franukf. 
4844, Günther in Weiske's Rechtslexr. Ob IV (1848) &. 721755, Pütter 
Das praktifche europäiſche Fremdenrecht. Leipz. 4845, Savigny Syſtem VIII 
(1849) 85. 8341—882 ©. 1—868, Pfeiffer Das Princip bes internationalen 
Privatrechts. Stuttgart 1854, Thöl Einleit. (1854) $. 71—85 S. 168—190, 
Hälschner Dissert. juris gentium de legum quae ad jus privatum perti- 
nent vi et auctoritate quam obtinent ultra civitatis fines. Bonnae 4854, 
Bütter im Archiv für die civil. Prar. Bd XXXVII ©. 884 - 445. Bd XXXVIII 
©. 57—96. Die ältere reichhaltige Riteratur findet fich ausführlich verzeichnet bei 
Wächter a. a. O. Note 2 — 8. Schäffner a.a.D.$.5, Günther a. a. O. 
S. 724 fg. Note 49, Savignya.a.D. ©. 8—10. Beſonders herporzuheben, 
find Paul. Vosötius De statut. eorumque concursu 4664. J. Vo&tius 
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aud) in Beziehung auf den Raum. Auf die Frage über die Compe- 
tenz zeitlich aufeinander folgender Privatrechtsnormen joll nunmehr 
die Frage nach der Competenz räumlich nebeneinander beftehender 
Privatrechtsnormen folgen. Diefe Frage ift näher vahin zu formu⸗ 
liren?2: Das Recht welches Landes ift in Anwendung 
zu bringen, wenn es ſich um die Beurtheilung eines 
Rehtsverhältniffes handelt, weldesim Auslande be- 
gründet wurde, oder bei weldem Ausländer betheiligt 
find, oder welches ſonſtwie mitdem Auslandeinirgend 
einer Beziehung fteht? Der Ausprud Ausland ift hier im wei- 
tern Sinne zu nehmen, in weldyem er überhaupt ein Territorium mit 
verfchiedenem Privatrechte bezeichnet, mag num dieſes Territorium 
mit dem andern, wo jene Trage zur Sprache gebracht wird, in ſtaats⸗ 
rechtlicher Beziehung eine Einheit bilden oder nicht. Die aufgewor⸗ 
fene Frage bezieht ſich alfo ebenfo auf die widerftreitenden Territorials 
rechte in demfelben Staate ?, als auf wiberftreitende Territorialrechte 
in verfchiedenen Staaten“. Für beide Fälle find wefentlich die glei- 


Comm. ad Pand. I lib. Itit. IV pars 2, J. A. Hertius de collis. legum 
1688. — Bon ausländiſchen Schriftftellern find beſonders hervorzuheben Story 
Comment. on the conflict of laws Boston 4834. 4844, Foelix Du droit 
international priv6 Paris 4843 (nach biefer Auflage wirb bier citirt) 4847, 
Rocco Dell’ uso e autoritä delle leggi delle due Sicilie considerate nelle 
relazioni con le persone e col territorio degli stranieri Neap. 4842, — Die 
öfterr. Schriftfteller haben dieſer Lehre bisher nur noch im geringem Maß ihre 
Aufmerkſamkeit zugewenbet; Monographien gibt e8 nur zwei: E.P. Bromirski 
Diss. de vi ac potestate legum civilium austriacarum extra territorium 
imperii Leopoli 4820 (8. 415 p.), 5. Hilleprandt Abhandl. Über die Frage 
inwiefern ein öſterr. Staatsbürger bei der Unternehmung von Rechtsgeichäften im 
Ausland an bie Privatrechtögefege feines Staats gebunden ſei. Wien 1824. (8. 
96 SS.) 

3) Über dieſe Formulirung vgl. Wächter XXIV ©. 236. 287, Sapigny 
a. a. O. S. 418, Gerber Syftem $. 832, Pfeiffer a. a. O. S.ı fg. Thöl 
Einleit. $. 74. 

8) Für Ofterreich hat biefe Frage in biefer Begiehung in neuefter Zeit an Be- 
beutung verloren, ba durch die Einführung bes bürgerl. Geſetzb. im der geſammten 
Monarchie die bisherige Verſchiedenheit der Particnlarrechte aufgehoben if. Doc, 
gibt e8 noch immer manche wichtige Örtliche Verſchiedenheiten. Sp gilt in Kralau 
noch bis zur Einführung der neuen GerichtSorganifation (was nunmehr mit dem 
29. Sept. 1855 gefchehen iſt) das franzöftiche Recht und zufolge es Kundmachungs⸗ 
pat. v. 29. Nov. 485% Art. III befteht fir Ungarn, Croatien, Slavonien, bie ferb. 
Woiwodſchaft und das Temeſer Banat ein anderes Eherecht als in ben übrigen 
Ländern der Monarchie. j 

4) Bgl. hierüber insbeſ. Savigny 8. 347. 848. ' 
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chen Grundfäße anzuwenvend. Was für die Eollifion verfchiedener 
Particularrechte desfelben Staates gilt, gilt ebenfo für die Eollifion 
der Territorialrechte verfchiedener Staaten und umgekehrt. Den In⸗ 
begriff der Rechtsnormen, nach welchen jene Frage zu löſen ift, nennt 
man mit einem den Engländern und Amerifanern abgeborgten Aus- 
drud „internationales Privatrecht“s, und ſpricht von einer 
Eollifion der Privatrehtsnormen (Collifion der Ge- 
fege)?, wunterfuht die Competenz coorbinirter Gefege, 
handelt von dem pofitiven Rechtsgeſetze in Beziehung 
auf feine räumlichen Verhältniffe. 

Über die Beantwortung jener Frage, welche als eine der ſchwie— 
rigften im Gebiete der Jurisprudenz anerkannt ift, Hat man feit früher 
Zeit verſchiedene Grundfäge aufgeftellt und auch heutzutage herrfcht 
unter den Schriftftellern nichts weniger als Einigkeit, fowohl was 
die Grundauffafiung als mas die Ausführung einzelner Detailfragen 
betrifft. Die Verſchiedenheit der Grundfäte in dieſer Lehre hängt 
zu nicht geringem Theil ſowohl mit der Entwidlung, welche die An- 
erfennung der Rechtsfähigfeit der Fremden in Deutfchland allmälig 
erfahren hat, als mit der Ausbildung der modernen Idee des Staa- 
tes zufammen. Die Fremden galten in Deutichland anfangs in der 
Regel als rechtlos. In jenen Fällen, wo fie als rechtsfähig anerkannt 
wurden, wurden fie nach dem Rechte des Volfsftammes, dem fie an- 
gehörten, beurtheilt. Diefes ift das jogenannte Syſtem der perſoͤn⸗ 
lichen Rechte. Späterhin entwidelte fi), insbejondere unter dem 


5) ©. hierüber insbeſ. Savigny S. 19—23. 37. Manche Schriftfteller ſta⸗ 
tuiren jeboch einen wejentlichen Unterfchieb zwilchen biejen beiden Collifionsfällen, 
fo Puchta Band. $. 1413 Noteb—d, Hälſchner I. c. p. 8, Pütter Arch. 
XXXVU. S. 386 fg. ; |. Dagegen Gerber Syftem $. 32 Notes, Walter Deutich. 
Privater. ©. 44, vgl. au Pfeiffer S. 25 ff. 

6) Über diefen Ausdruck vgl. Schäffner $. 4. 

7) Über dieſe Bezeichnung vgl. Wächter Handb. 11 S. 30 Note 2. 

8) Daß das römische Recht für diefe Materie feinen Anhaltspunkt gewähre, 
darüber ift man heutzutage einig; vgl. ſchon Kierulff Theorie IS. 73. 74 und 
insbef. Wächter XXIV ©. 242— 252, Savigny ©. 39 fg., Schäffner 8. 
8—44. 

9) Bgl. Eichhorn Staats⸗ und Rechtsg. 55. 46. 193. 386, Saviguy 
Geſch. d. röm. Rechts im M. A. 15. 30—51, Waitz Verfaſſungsgeſch. II 78. 79, 
Walter Dentſche R. Geſch. 55. 4187. 1388, Wächter XXIV ©. 282. Auch hier 
konnten ſich Collifionsfälle in jo fern ergeben als die Parteien zu verſchiedenen 
Boltsftämmen gehörten, vgl. hierüber Eihhorn 1IS. 296 fg., Savignya. a. 
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Einfluffe des Feudalweſens 1%, die Idee des Staates ald eines auf 
einem abgefchlofienen Gebiete exiftirenden Ganzen, und der Fremde 
wurde, zunächft ſoweit es fi) um Grundftüde, die in einem Terri- 
torium lagen, handelte, nicht mehr nach feinem perfönlichen Rechte, 
fondern nad) dem Rechte des Territoriums, in dem die Immobilien 
lagen, beurtheilt!!. Mit der Entwidlung der Territorialhoheit bil- 
dete fi) auch die Idee eines Territorialrechtes aus12, d. h. eines 
Rechtes, welchem alle Einwohner des Landes ohne Rüdficht auf ihre 
nationale Abftammung unterworfen fein jollten. Diefem Territorial- 
rechte wurden nunmehr auch die Fremden in jeder Beziehung unter- 
worfen, und in allen Fragen, welche vor den Richter gebracht wur⸗ 
den, nad) dem Rechte entſchieden, welches dem Richter durch fein Ter⸗ 
ritorium geſetzt war 13. Das Territorialfoftem herrſchte nunmehr in 
feiner vollen Excluſivität. Es war die Zeit, wo das Princip der Sou- 
veränität mit Eiferfucht bewahrt und die Anwendung eines fremden 
örtlichen Rechtes durch den Richter ald eine Hintanfegung des eigenen 
Staates angefehen wurde. In jener Zeit wurde der Grundſatz der 
unabhängigen Staatsgemwalt als der leitende und entfcheivende auf- 
geftellt, ver fich im ven zwei Regeln ausſprach: Jever Staat hat das 
Recht zu fordern, daß innerhalb feiner Grenzen lediglich fein Geſetz 
gelte ; fein Staat Fann fordern, daß fein Geſetz außer feinen Grenzen 
gelte. Der freundfchaftliche Verkehr mit den Staaten, welcher theils 
duch nachbarliche Beziehungen theild mit der Zunahme der Hanbels- 
verbindungen immer lebhafter wurde, milderte allmälig jene fchroffe 
Härte. Der einzelne Staat war auf feine Souveränität nidyt mehr 
eiferfüchtig, er erfannte auch den andern Staat bereitwillig an, und 
mit dieſer Anerkennung des fremden Staated war aud) die Anerfen- 
nung des Rechtes desſelben, wenigftens in gewiflen Beziehungen, ver- 
bunden. Während früher die Frage des internationalen Privatrechts 


D. 18. 167 ff. Walter a.a. O. 8.139, Gaupp Die germanifchen Anfleb- 
lungen und Lanbtheilungen u. ſ. f. (1844) ©. 218— 328. 244— 248. Ä 

10) gl. Laferridre Hist. du droit frangais I 210. 

14) Sachſenſp. I 80 (ed. Weiske) Jelich inkomen man entfet erbe binnen deme 
Lande zu fachien nach des landes rechte und nicht nach bes mannes rechte, he fi beier 
ſwab ober franfe. III 88 8. 2. $. 5 Der tung fal ouch richten umbe eigen nicht 
nach bes mannes rechte, wen nach des landes bar ez inne ligt. 

412) Maurenbireher Lehrb. IS. 3411. 

13) Bol. insbeſ. Wächter XXIV ©. 283 -288. 
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aus dem Gefichtspunkte der Kandeshoheit gelöft wurde, wurde allmä- 
lig der Gefichtspunft der völferrechtlichen Gemeinfchaft, der comitas 
gentium, der herrſchende. Im Zufammenhange mit diefer Veraͤnde⸗ 
rung des Standpunftes bildete fich jene vielbefannte Theorie der 
Berfonal», Real- und gemifhten Statuten aus, eine 
Theorie, welche, fo fehr ihre Anhänger im Einzelnen untereinander 
abwichen, doch wenn auch nicht dem Namen fo doc) der Sache nad) 
bis in die neuere Zeit herauf maßgebend blieb und auf die Abfaf- 
jung der neuen Geſetzbücher unzweifelhaft einen wefentlichen Einfluß 
übte 15, | 

Der Eintheilungsgrund, welchen man jener Eintheilung der Sta- 
tuten in Berfonal-, Real» und gemifchte Statuten unterlegte — wobei 
übrigens noch die Frage, ob gemilchte Statuten anzunchmen feien, 
lebhaft beftritten wurde 16, — hat ſich im Laufe der Zeiten geändert 17. 
Anfangs diente der Gegenftand, über welchen das Statut Be- 
flimmungen trifft, als Eintheilungsgrumd 18, und man verftand unter 
Berfonalftatuten jene Statuten, welche über die Perfon, ihre 
Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit, oder doch hauptfächlich über Die 
Berfon und nur nebenher über Sadyen Beftimmungen treffen; unter 
Realftatuten jene, welche allein over doch hauptfächlich über Sa- 
hen; unter gemifchten jene, welche über Handlungen, fei e8 über- 
haupt oder doch über deren Form, Beflimmungen enthalten!?. Spä- 


44) Über diefe Theorie f. insbef. bie grünblichen Ausführungen von Wächter 
xXXIV ©. 370—298, fener Savigny ©. 130—124, Schäffner $. 15—18. 
— Über eine andere Eintheilung ver Statute in statuta favorabilia und odiosa 
ſ. Shäffner $. 17. 

15) In Beiehung auf das franzdi. Hecht vgl. JZahariäT $. 34 insbel. 
Note 4, auf das preuß. Recht Koh 18.40, Bornemann IS. 52—67. 

416) Wächter in ber angef. Abhantl. Note 58. 92, Schäffner S. 28. 

17) Wächter XXIV S. 256—258 insbef. Note 58. 59. 

18) In diefem Sinn gebraucht auch Saviguy ©. 130 fg. wieder jene Aus⸗ 
drücke; au Schäffner S. 23 nimmt jene Ausbrüde nur im biefer Bedeutung. 

419) So fagt J. Voät. 1. c. $. 2. Nobilissima statutorum diviso est qua 
alia personalia sunt alia realia alia mixta. Personalia sunt quibus prin- 
cipaliter de universali vel quasi universali personae statu qualitate habili- 
tate vel inhabilitate disponitur, sive nulla prorsus flat rerum mentio sive 
de rebus etiam sermo sit, si modo principalis intentio statuentis non sit de 
re aliquid sed de persona disponere. $. 3. Realia ex adverso quae rem 
principaliter afficiunt et circa rem aliquid disponunt, sive personae mentio 
facta sit sive non, si modo primaria statuentis mens sit non de personis 
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terhin wurde die örtliche Beziehung des Geſetzes zum Einthei- 
fungsgrunde genommen und man verftand unter Perfonalftatu- 
ten den Inbegriff aller Rechtsnormen, weldye an dem Orte gelten, 
wo die Perfon ihr Domicil hat; unter Realftatuten das Recht, 
welches an dem Drte gilt, wo die Sache liegt, und unter gemifch- 
ten Statuten die Rechtsnormen des Ortes, wo eine gewifle Handlung 
vorfil. Mit diefer Eintheilung war aber nody gar nichts Näheres 
darüber beftimmt, welche Statuten als Berfonalftatuten (im älteren 
Sinne des Wortes), welche als Realftatuten anzufehen feien. Yür die 
Enticheidung der Frage: disponirt ein Statut principaliter über die 
Berfon oder principaliter über die Sache? fehlte und fehlt es jener 
Theorie durchaus an dem leitenden Kriterium. “Daher die ungemeine 
Verſchiedenheit der Anfichten unter jenen Schriftftellern, welche diefer 
Eintheilung dem Namen oder der Sache nad) huldigen, daher Die 
zahlreichen Controverfen über die Subfumtion der einzelnen Fälle 
unter Die eine oder Die andere Kategorie. Iſt das Statut, welches 
beftimmt, daß fi Ehegatten nicht befchenfen dürfen, ein Statut, 
weldyed primario über die Perfon oder primario über die Sache be- 
ftimmen will? Als was für ein Statut ift die Beftimmung anzufehen, 
daß der Hausjohn über fein Adventitium teftiren darf? u. f. w. 
Für Die Beantwortung Diefer und ähnlicher Fragen fehlt es wie ger 
fagt jener Theorie gänzlich an dem leitenden Kriterium. Die wid 
tige praftiiche Bedeutung nun, welche jene Eintheilung hatte, beftand 
darin, daß während man zwar immer noch, beſonders anfangs, daran 
fefthielt daß das Statut ſich nicht über Die Grenzen desjenigen er⸗ 
firede, der e8 erlafen hat (statutum territorium non egreditur, sta- 
tutum non pprrigitur, statutum se non extendit extra territorium 
statuentis, efficacia statuti ad territorium statuentis restricta 
est) 2°, und daß fein. Staat die Statuten eines andern Staated an- 
zuwenden verpflichtet jei 21; doch Ausnahmen ftatuirt wurden, in wel- 


sed de rebus disponere. $. 4. Mixta denique non absurde dixeris ea quae 
neque de personis neque de rebus principaliter disponunt, sed actuum a 
personis circa res gerendorum, sive judicialium sive extrajudicialium,, for- 
mam modum ordinem solennia definiunt. 

20) über diefe Ausbrudsweife vgl. Wächter XXIV ©. 274. 272. 


21) Bgl. 3. 8. 3. Voet. 1. c. der $. 47 ausführlich beweiſt: personalia 
statuta territorium statuentis egredi non posse, nulla statuta cujuscunque 
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hen das Statut die Territorialgrenzen überfchreiten und ſich überall- 
bin erſtrecken ſollte, fo daß der einheimifche Richter das Statut eines 
andern Staates zur Anwendung zu bringen habe. Diefe Ausnahmen 
wurden allmälig immer häufiger, fo daß in der That für die Regel 
bafd fein größeres Gebiet mehr übrig blieb als für die Ausnahmen, 
und daß fi für gewiſſe Claffen der Statuten die Regel »statutum 
egreditur territorium« herausbildete 22. Zunächft follte das Perſo⸗ 
nalftatut (im ältern Einne des Wortes) die Perſon überallhin be= 
gleiten (comitatur personamj, d. h. die Rechts- und Handlungs» 
fähigfeit einer PBerfon ſollte auch im Auslande nach den Gejegen des 
Ortes beurtheilt werben, wo fie ihr Domicil hat. Nur gab man auch 
diefen Sat anfänglich nur in beichränftem Maße und theilweife zu 23 
und unterſchied auch fpäter noch öfters zwiſchen allgemeiner und bes 
jonderer Handlımgsfähigkeit, zwiſchen Eigenchaften an ſich und ihren 
rechtlichen Wirfungen?. Die Realftatuten (im neueren Sinn des 
Worts) follten unbedingt in dem Lande, wo die Sache liegt, zur An- 
wendung fommen?5. In diefem Punkte hielt man am längften an ver 
ältern Auffaflung feft, daß das Territorialrecht das allein maßgebende 
fein müſſe; theild war es das Feudalweſen, theils die germaniſche 
Anfchauungsweife, welche überhaupt auf Immobilien ganz befonderes 
Gewicht legt, welche an dem Grundſatz, daß in Anjehung der Immo⸗ 
bilien das Recht des Ortes, wo fie liegen, überhaupt und in allen 
Stüden zur Anwendung zu fommen habe, fefthalten ließen. Aber 
auch hierin änderte ſich allmälig die Anfchauung. Kür die Fälle, wo 
Immobilien nicht als Einzelnheiten in Betracht Tommen, ſondern wo 
fie als Beftandtheile eines Vermögens, einer Sachgefammtheit im 
weiteren Sinn (vgl. unten $. 57 Nr. III) erfcheinen, fing man feit 
dem ATten und A8ten Jahrhunderte an, allmälig von der jcharfen 
Geltung der Realftatuten Umgang zu nehmen und die Perfonalftatu- 


conditionis egredi posse territorium statuentis unb bie Ausnahmen hiervon 
als auf bloßer comitas gentium beruhend erflärt (88. 44. 16). 

28) Wächter XXIV ©. 372. 

28) Im 46. Jahrh. ging man aud in Beziehung auf Perfonalftatute noch von 
ber Beſchränkung des Statuts auf das Territorium als Regel aus vgl. Wächter 
XXIV ©. 275— 376, und auch fpäter ließ man bie Berjonalflatuten (im älteren 
Sinn des Wortes) — nur theilmeife — nemlich nicht in Beiehung auf Immobi- 
lien — außerhalb des Territoriums wirken vgl. Wächter XXIV ©. 279 fg. 

24) Savigny ©. 147. 134 fg., Wächter XXV ©. 463. 

25) Über das 46. Jahrh. vgl. Wächter XXIV S. 274 fg. 
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ten im neueren Sinne des Worted in Anwendung zu dringen. In 
Anfehung des ehelichen Güterrechts fand dieß fchon früher ftatt 26; 
aber auch rüdfichtli der Erbfolge machte fich feit dem A8ten Jahr⸗ 
hundert allmälig die neue Auffaflung in immer größeren Kreifen gel⸗ 
tend 7. Was Mobilien anbetrifft, jo wurde ſchon früher 28 die Fiction 
geltend gemacht, daß Mobilien in juriftifcher Beziehung ald an dem 
Orte gelegen zu betrachten feien, wo der Eigenthümer feinen Wohnftg 
habe 20. Mit Hilfe diefer Fiction, welche freilich in mancher Bezie- 
hung, nemlich wo es fi um Mobilien als Einzeluheiten handelt, zu 
unrichtigen Refultaten führen mußte, entzog man die Mobilien in 
den wichtigften Fällen, jo 3. B. in Anfehung der Erbfolge und ebenfo 
in Beziehung auf die Frage der Rechts- und Handlungsfähigfeit des 
Eigenthümers derſelben, der unbedingten Herrſchaft der Realftatu- 
ten, und fo ift jene Biction ald ein neuer Kortichritt im Kampfe gegen 
das Princip der erclufiven Geltung des Territorialrechts anzufehen. 
Das Gleiche gilt von den f. g. gemifchten Statuten, indem ſich auch 
bier allmälig 39 die Anficht herausbildete, daß das Recht jenes Drtes 
zur Anwendung zu bringen jei, wo die betreffende Handlung vorfiel. 

Auf diefe Weife hatte die Theorie der Perfonal-, Real» und ge- 
miſchten Statuten, fo wenig ftihhaltig auch immer die inneren Gründe 
find, welche man für diefelbe anführte, und fo unrichtig, verfehlt und 
ſchwankend immer die Löfung der Detailfragen iſt, die fie gibt, den⸗ 
noch die große Bedeutung, daß fie die erclufive Geltung und Herr- 
ſchaft des Territorialtechtes Fräftig durchbrady und, wenngleich nur 
langfam und allmälig, die Überzeugung begründete, daß die Frage, 
welches örtliche Recht zur Anwendung zu fommen habe, mit der Sous 
veränität des Staates in feinem folhen Zufammenhange ſtehe, daß 
die Anwendung des fremden Rechtes als eine Verlegung der einhei- 
mijchen Staatsgewalt erjchiene. Kann man nun immerhin nicht, wie 


26) Wächter XXV ©. 189 Note 814. 

27) Wächter XXV ©. 192 fg. 

28) Über das 46. Jahrh. vgl. Wächter XXIV ©. 275. 

29) Wächter XXIV ©. 294 fg. 

80) Zuerft nemlich bloß im Anſehung der Form, jo noch im 46. Jahrh. 
Wächter XXIV S. 2376), Tpäter nach manchen Kämpfen (vgl. Wächter XXIV 
S. 297 Note 93 und ©. 280. 288 Note 444) auch in Anfehung des Materiel- 
len, des Ju halts bes Geſchäftes. 
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manche Schriftfteller wollen 31, jene Theorie als ein Gewohnheits⸗ 
recht darftellen, fo muß man doch zugeben, daß fih im Laufe Der letz⸗ 
ten drei Jahrhunderte die Rechtsüberzeugung feftgeftellt hat, daß ber 
Richter eined Staates das Recht eines fremden Staates in gewiſſen 
Fällen zur Anwendung zu bringen habe, und daß die Anwendung 
eines fremden Rechtes nicht auf einer fingulären Eonceffion der einen 
oder der andern Staatögewalt, nicht auf einem anomalen Durchbruch 
des Territorialprineips beruhe. Nur in Anfehung ver Fälle, in wel» 
hen das fremde Recht zur Anwendung zu bringen ift, hat jene Theorie 
geirrt. In diefer Beziehung muß fie aufgegeben und eine andere 
Theorie gejucht werben, welche jene Fragen befrienigend Iöfl. Das 
bleibende Refultat jener Theorie aber ift ed, daß die Aufftellung und 
Anwendung einer entſprechenden Löfung des internationalen Privat. 
rechtes dort, wo nicht pofitive Geſetze entgegenftehen, eine Aufgabe 
der freien Wiſſenſchaft if, und daß heutzutage von dem Grundſatze 
ausgegangen wird: civitas alterius civitatis leges apud se valere 
patitur, während man in frühern Jahrhunderten von dem entgegen» 
geſetzten Orundfage ausging. Wollte man nun, wie e8 manche neuere 
Schriftſteller thun 32, mit jener Theorie zugleich dieſes Refultat auf: 


341) Dieß iſt die Anficht von Thibant Syftem 5. 88 und Kierulff Theorie 
IS. 75 fg. Allein daß ein ſolches Gewohnheitsrecht nicht beftehe, das hat Wäch⸗ 
ter XXIV ©. 255-264 auf das Überzeugendſte Dargethan. 

33) So Pütter Das prakt. europ. Fremdenr., welcher fich wieder ganz-anf 
ben Standpunkt territorialer Abgeſchloſſenheit ftellt und im ber Anwendung eines 
fremden Hecht! eine Verlegung der Sonveränität ſieht. So jagt er z. B. S. 8: 
„Wie möchte fich ein freies ſelbſtgenügſames und mächtiges felbfländiges Bolt 
bazu bequemen alle fremden Rechte und Geſetze, bie ibm obendrein unbelannt 
find, in feinem Land gelten.unb gegen ſich anwenden zu laffen, wenn Fremde zu 
ihm und in Verkehr mit ihn kommen?“ S. 4: „Das bürgerl. ober Privatrecht 
ſchließt alle fremden Landesgeſetze aus, weil der Richter, ver Bürger oder ber ein- 
heimiſche Privatmann kein anderes Recht als recht weiß, kennt ober anerkennt”; 
5.6: „Der Staat kann fein anderes Gefe in feinem Gebiet anerkennen ober 
anwenden laflen, weil er fonft neben feiner eigenen auch bie frembe Staatögewalt 
als höchſte gefeßgebende in feinem Staatsgebiet anerfennen würde.“ Übrigens 
durchbricht Pütter ſelbſt fein Princip in höchſt inconfequenter Weife, inbem er als 
zweite Regel aufftellt (S. 429 fg.), daß „bie in fremden Landen nach dortigen Ge⸗ 
feßen und Rechten wohlerworbenen Rechte in jebem anderen Staate nach den Lan» 
desgeſetzen anzuerfennen und zu ſchützen ſeien.“ Allein liegt hierin nicht ebenfo 
eine Anerkennung des fremben Rechts, wenn man die Frage, ob ein Recht wohler- 
worben ift, nach diefem fremden Recht beurtbeilt? Muß nicht doch in ſolchem Fall 
„ver Richter u. 1. f. ein anderes Recht ale das feine wifjen, fennen und auertennen“? ! 
(ogl. gegen Bütter auch Pfeiffer S. 32 Note 34. — Ebenfo will Hälfchner 
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geben und ſich auf den Boden des erclufiven Territorialprincips ftel- 
len, fo bieße diefes in der That eine mehrhundertjährige Entwidlung 
furzweg ignoriren und zu einem längft verlaflenen Ausgangspunfte 
zurüdfehren?®. 

In das heutige öfterreichifche Recht 'ift nicht bloß das Refultat 
jener Theorie der Perſonal⸗, Real⸗ und gemifchten Statuten, fondern 
diefe felbft übergegangen. Den$$.4.34—37 a. b. G. B. und 300 liegt 
unftreitig und unzweifelhaft jene Theorie zu Grunde. Soweit nun 
‚diefe Paragraphen beftimmte und klare Vorfchriften enthalten, fann 
darüber Fein Zweifel fein, daß der öfterreichtiche Richter diefelben zur 
Anwendung zu bringen habe, mag. immerhin feine eigene theoretifche 
Anficht mit denfelben nicht übereinftimmen. Allein in jenen weni- 


in ber angef. Diff. wieder auf den längſt aufgegebenen Sag zurücklehren, daß 
in Ermangelung befonberer pofitiven Worjchriften judex e solo juris proprii 
fonte judicium repetat (p. 6) und will dieſen Sat damit begründen (p. 8 sq.) 
unaquaeque civitas habeat potestatem constituendi sibi ipsi leges necesse 
est: nec licet (?) ei legibus suis tribuere vim quae ultra fines progrediatur, 
nec debet (?} sinere leges externas intra suos ipsius fines valere. Aber ge- 
tabe gegen biejen leßteren Satz hat ſich eine mehrhundertjährige Rechtsentwicklung 
gebildet und gerabe umgelehrt bie Überzeugung begründet, daß bie Anwendung 
eines fremden Rechts Feine Verlegung der Souveränität fei. 


33) Diefe feſtſtehende Thatfache in der fortfchreitenden Rechtsentwicklung, daß 
bie unabhängigen Staaten frembe Gefee als Duelle zulafien, aus welcher ver 
einheimifche Richter Die Beurtheilung mancher Rechtsverhältniſſe zu ſchöpfen babe, 
it Schon in früherer Zeit von manchen Schriftftellen mit beſtimmtem Bemwußtfein 
bervorgehoben worben, jo 3. 8. von Huber (de conflictu legum 4678 $. 2 
Rectores imperiorum id comiter agunt, ut jura Cujusque populi intra termi- 
nos ejus exercita teneant ubique suam vim, quatenus nihil potestati aut 
juri alterius imperantig ejusque civium praejudicetur. Jus publ. univers. 
lib. Ill c. 8 $. 7. Summas potestates cujusque rei publicae indulgere sibi 
mutuo ut jura legesque aliarum in aliarum territoriis effectum habeant, 
quatenus sine praejudicio indulgentium fieri potest. Ob reciprocam enim 
utilitatem in disciplinam juris gentium abiit utcivitas alte- 
rius civitatis leges apud se valere patiatur.) und wirb aud in 
unſern Tagen mit Beftimmtheit anerkannt, fo 3. B. von Story $. 34—88 
Foelix p. 12% sq. (p. 45 Mais ce qu’il y a de certain c'est qu’aujourdhui 
toutes les nations ont adopté en principe l’application dans leurs territoires 
des lois 6trangeres) und indbef, von Savigny ©. 38. 


84) Darliber herrſcht unter den Schriftftellern Einigkeit vgl. Saviguy 
©. 23. 25—26. 480, Story $. 33, Wächter XXIV ©. 287 fg. und Handb. II 
©. 88, Pfeiffer S. 7.8. 14, Thöl 58. 72. 74 u. A. Ein einziger Schrift: 
fieller (Struwe Über das poftt. Rechtsgeſ. in fein. Bezieh. auf räunil. Verhältn. 
$8. 9. 87) bat die Anficht aufgeftellt, Daß ber Hichter die Gelege als nichtig an- 
zujehen habe, die nicht von ben richtigen Grundſätzen über die Eollifion ausgin- 
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gen Paragraphen ift diefe verwidelte und ausgedehnte Lehre auch 
nicht im entfernteften erjchöpft; es bleibt eine Anzahl ver wichtigften 
Fragen übrig, deren Löfung durch jene Beftimmungen auch) nicht ein- 
mal angedeutet iftz 3. B. welches örtliche Recht in Anfehung der Ehe, 
der elterlichen Gewalt, des ehelichen Güterrechts u. |. w. in Anwen- 
dung zu bringen fei. Mancher jener Paragraphen (3. B. Die erfte 
Hälfte des $. 300) ftellt eine Regel in fcheinbarer Allgemeinheit und 
Unbegrenztheit auf, obgleich fein Zweifel fein fann, daß er in dieſer 
Allgemeinheit nicht anzuwenden fet, jondern daß er ſowohl feine Be⸗ 
grenzung als feine Ausnahmen habe. Endlich führt in mandyen Fäl- 
len die Anwendung jener Theorie felbft auf Widerfprüche, welche 
einer Löfung bevürfen. Woher nun jollen die Regeln gefchöpft wer: 
den, mit deren Hilfe die ungelöften Fragen beantwortet, die allge 
meinen Säße begrenzt, die ſich ergebenden Widerfprüche gelöft wer- 
den? Der Rüdgang auf den Altern Stand jener Theorie, welcher in 
das bürgerl. Gefegb. recipirt wurde, wird in den meiften Faͤllen nicht 
genügen 35, weil die Anhänger jener Theorie unter ſich im höchften 
Grade uneinig waren, weil zahllofe Eontroverfen über die einzelnen 
Fragen beftanden und jene Theorie überhaupt durchaus unficher, 
mehrdeutig und ſchwankend ift?‘. Es muß daher geftattet fein, von 
der Witlenfchaft freien Gebrauch zu machen und in jenen Fällen die 
Löfung in der Weiſe zu treffen, wie fie die für richtig anerkannte 
Theorie des internationalen Privatrechts gibt. Hierbei entfteht nun 
aber die weitere Frage, welche von den bisher aufgeftellten Theorien 
al8 die richtige anzuerkennen jei? Zu dieſem Behufe ſollen die wid). 
tigften der bisher aufgeftellten Principien kurz angegeben und geprüft 
werben. 4) Mandye Schriftfteller ftellen das Prindp auf, daß im 
Zweifel das Recht des Wohnfibes der Berfon enticheide, welche das 


gen; er ift bereits binlänglic widerlegt von Wächter XXIV ©. 287 fg. und 
Savigny S. 26 Note d. 

35) Auf dem dDogmengefchichtlichen Weg, welcher fonft mit Erfolg eingejchla- 
gen werben lann, wird man bier deßhalb kein befriebigendes Reſultat erreichen, 
weil eben die Anhänger jener Theorie unter ſich die verichiebenften Ausnahmen 
ftatuirten, fo daß fi) nur über fehr wenige Punkte eine fefte übereinſtimmende 
Anficht ausgebildet bat. Soweit ſich jedoch eine folche findet, ſoll in der folgen- 
den Darftellung auf fie Rüdficht genommen werben. 

36) Bol. Wächter Handb, 11 S. 85. 86, Arqhi XXIV ©. 288 fg. 277 fg. 
Saviguy S. 122—134. 
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Rechtsverhaͤltniß betrifft”. Diefe überhaupt innerlich unhaltbare und 
unbegründete Theorie 38, welche confequent durchgeführt auf das Sy- 
ftem der perfönlichen Rechte zurüdführen würde, fcheitert an dem Um- 
ftande, daß die einzelnen Rechtsverhälmiffe nicht eine Perſon allein, 
fondern zugleich mehrere Perfonen betreffen, aus jenem Grundſatze 
aber daraus nicht zu entnehmen ift, ver Wohnftg welcher der meh- 
teren betroffenen Perſonen das anzumenvende Recht beftimmen folle. 
2) Ein anderes Princip geht dahin, daß auf das Recht des Ortes zu 
ſehen fei, wo das Rechtsverhältniß exiftent geworben if. Diefes 
Princip ift bisher bloß poftulirt, nicht aber begründet worden, und 
dürfte auch wohl eine befriedigende Löfung desſelben nicht möglich 
fein, da einerfeits der Entftehungsort an fi) ganz indifferent if, an⸗ 
dererfeit8 der Grundſatz felbft bloß formeller Natur iſt, da mit ihm 
noch gar nichts darüber gefagt ift, an welchen Orte ein Rechtsver- 
hältniß im juriftifchen Sinne eriftent wird. 3) Andere ftellen als 
leitenden Gedanken die Aufrechthaltung wohlerworbener Rechte auf. 
Allein dieſes Princip bewegt ſich in einem Eirkel, da bei der Beant- 
wortung der Frage, ob ein Recht ald wohlerworben anzufehen fei, 
erft beftimmt fein müßte, nach welchem Rechte ver vollgogene Erwerb 
zu beurtheilen if. 4) Manche Schriftfteller ftellen ven Sat auf, daß 
der Richter ftetd und unbedingt das Recht feines Landes zur Anwen⸗ 


37) So insbeſ. Eichhorn Einleit. $. 34 — 37, Schweppe I. 20 a, 
Göoſchen Vorleſ. IS. 114, Mittermaier im den Älteren Aufl. |. Grunbjäge 
(in der 6. Aufl. 4842 bat Mittermaier auf ben Wiberfpruhd Wächter's jeine 
Anfiht geändert, Puchta Pand. $. 148 Vorleſ. 1 ©. 229 fg. (in Anfehung ber 
Colliſion örtlicher Rechte desſelben Staates). 

38) Val. dagegen Wächter XXV ©. 9-13, Schäffner $. 28, Sa- 
vigny S. 124 — 426. 

89) Dieß iſt bie Anficht von Schäffner 8. 32; ſ. dagegen Wächter XXV 
©. 32. 88, Savigny S. 134. 432, Pfeiffer S. 81ı—37. 

40) So z. B. nimmt Schäffner ſelbſt ($. 102) ganz richtig an, daß fich bie 
perjönliche Fähigkeit zur Eingehung der Ehe nicht nach dem Ort ber Eingehung 
berjelben beflimme; allein wirb denn jenes Rechtsverhältnig nicht am Ort bes 
Abichluffes der Ehe eriftent, und wenn bieß nicht ber Fall wäre, worin liegt benn 
das juriftifche Kriterium des Eriftentwerbens eines Verhältnifies ? 

44) So von Älteren Schriftftellern Titius Jus priv. I c. 40 Meier Diss. 
de statut. conflictu eorumque in exteros valore (4745), Tittman Diss. de 
competentia legum externarum et domesticarum (4822) ; von neueren Buchta 
a. a. O. (in Anfehung der Eollifion örtlicher Rechte verſchiedener Staaten) und 
Püttera.a. O. ©. 129—166 (f. Note 33). — Dagegen vgl. Wächter XXV 
©. 1—9, Savigny S. 182, Pfeiffer S. 22 fg. 


- 


Siebentes Cap. Bond. zeitl. u. örtl. Grenz. d. Anwendbark. d. Privatrechtsn. 161 


dung zu bringen habe42. Diefes Princip, welches confequent durch⸗ 
geführt auf das Princip des erclufiven Territorialrechts zurücdführt, 
fol aus der Natur des Richteramts begründet werden #3, da der Rich: 
ter fih) an jene Norm halten müfle, welche für ihn die maßgebenve 
und deren Organ er fei, und da jeder Richter nur auf die Geſetze ſei⸗ 
ned Landes verpflichtet fei. Allein diefe Argumentation enthält eine 
petitio principii. Allerdings iſt es richtig, daß der Richter verpflich⸗ 
tet ift da8 anmwendbare Recht in Anwendung zu brifigen, die That- 
fachen unter die Redhtsfäge zu fubjumiren ; daß aber diefes anwend⸗ 
bare Recht lediglich das Recht feines Staates fei, daß jene Rechtsſaͤtze 
nur die einheimifchen jeien, das ift Hiermit weder bewielen, noch läßt 
es fih überhaupt a priori erweifen*. 5) Wächter ift der Anficht, 
daß der Richter, wenn er in feinem Rechte feine ausprüdlichen Ent- 
ſcheidungsnormen findet, nad) dem Sinne und Geiſte feiner Geſetze 
prüfen müfle, ob diefe auch auf Ausländer bezogen werden wollen 
oder nicht; im Zweifel habe er das Recht feines Landes anzuwenden‘. 
Für die Unterfuchung „des Sinnes und Geiftes der Geſetze“, für Die 
Löfung der Frage, ob die Gefege auch auf Ausländer bezogen werden 
wollen oder nicht, enthält jenes Princip durchaus fein Kriterium; was 
aber die eventuelle Anwendung des einheimifchen Rechts anbetrifft, fo 
gilt das sub &) Gefagte *. 6) Bon Wächter unterfcheidet ſich Thöl 
darin 17, daß er die Aufgabe dahin ftellt 48, der Richter habe zu unter» 
fuchen, ob das einheimifche oder das fremde Gefeg zur Anwendung 


42) So insbel. Pfeiffer S.2—27: dagegen |. Schäffner $$. 24. 25, 
Savigny S. 426jg. 

43) Dadurch unterſcheidet fich dieſe Anſicht von der im Reſultat übereinſtim⸗ 
menden Anſicht von Pütter und Hälſchner vgl. Note 82. 

44) Bol. SchäffnerS. 80 und ſchon Kierulffl S. 73. 76 in ber Note, 
defien Einwendungen durch Pfeiffer’s Replik (S. 10. 44) durchaus nicht wi- 
berlegt find. 

45) Archiv XXIV ©. 264 -270 Handb. II S. 88. 84. Gegen Wächter 
vgl. Savigny S.A126fg., Gerber in der 3. u. fg. Aufl. feines Syſtems 
8.83 Note 6 (in ber 4. Aufl. war Gerber noh Wächter's Anficht gefolgt) 
und Pfelffer S. 37—52. 

46) Trotz dieſes Widerfpruches gegen Wächter's Grunbprincip muß aner- 
fannt werben, daß feine Entſcheidungen der Einzelfragen in ber Regel bie richti- 
gen find, wie denn Überhaupt Durch jenen Widerſpruch ber Anerkennung ber Bor: 
trefflichfeit feiner Abhandlung fein Abbruch geſchehen foll. 

47) Einleit. 8.74 fg. 

48) ©, insbeſ. 5.76. 

Unger. Spftem d. öfterr. allg. Privatrechtd. Bd I. 44 
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kommen wolle. Er iſt alfo nicht der Anſtcht, daß im Zweifel das ein⸗ 
heimifche Recht zur Anwendung komme, ſondern er erfennt die Zu 
(äfftgfeis- des fremden Rechtes im Allgemeinen an und erſtreckt daher 
feine Unterfuchung auch auf ven Willen des fremden Geſetzes. Allein 
auch bei ihm findet fi) nirgends auch nur das geringfte Kriterium 
für die Löfung der Yrage, auf die bier Alles anfonmt, ob und in- 
wieweit ein Geſetz auf das fireitige NRechtöverhältniß angewendet 
werben will. 7) Savigny endlich hat als leitendes Princip den 
Sap aufgeftellt 5%, daß das Recht jened Gebietes zur Anwendung 
fonımen müfle, welchem das Rechtsverhältniß feiner eigenthümlichen 
Natur nad) angehöre, worin es feinen Sig babe. Diefes Princip if 
in ver That das einzige richtige, das einzige, welches materiellen 
Inhalts ift und poſitive Anhaltspunkte darbietet. Geht man nemlich 
von dem Grundſatze aus, daß nach dem heutigen Rechte der einhei- 
mifhe Staat principiell die Anwendung fremden Rechtes zuläßt, fo 
fann die weitere Frage nur dahin gerichtet fein, in welchen Yalle, 
abgejehen von pofitiven Beftimmungen, der Ratur der Sache zufolge 
die Anwendung des einen oder anderen Rechtes begründet ſei. Um 
dieſe Frage zu löfen, ift die Natur jedes Rechtsverhältnifies zu unter» 
fuchen, und zu erforfchen, in welchem Territorium dasſelbe feinen 
: Sig babe: das Geſetz dieſes Ortes ift Dad maßgebendedil. Dieſes 
Princip iſt auch für unfer heutige® öfterreichifches Recht in den oben 
aufgeftellten Faͤllen zut Anwendung zu bringen. 

Hiernach ergeben fich für unjer heutiges öfterreichifches Recht fol⸗ 
gende leitende Grundſaͤtze. 4) Soweit in den öfterreichifchen 
Geſetzen fi Flare und beſtimmte Vorſchriften über vie 


49) So z. B. jagt Thol 5.78: Das Geſetz des Wohnfiges und kein anberes 
will im ber Regel über Sanblungsfähigleit u. f. f. enticheiben, fo Daß es allent- 
halben zur Anwendung kommen kann“; 8.79; „ba® Gefeh des Wohnfikes bes 
Berſtarbenen und kein anderes will in ber Regel beftimmen bie Erbfolge“ u. |. f. 
ohne irgendwie anzugeben mit welchen Mitteln und nach welchem Prineip zu er- 
forſchen if, oh ein Geſetz will oder nicht will. Diefer Mangel eines wahrhaft pofi- 
tiven inhaltlichen Princips zeigt fich inebef. im $.88 („das Geſetz bes Ortes wo 
eine Rechtshandlung, namentlich ein Nechtsgeichäft vorgenommen wird umb kein 
anderes will (2) mitunter (2) beſtimmen“ u. |. |.) 55.84. 85. 

50) Syſtem VII 55. 360. 861. 

51) Savigny's Anficht ſind feither gefolgt Gerber Syſtem $. a2, 
Seuffert Banbeltenr. $.17 und Walter Deutſch. Private. 56.4054 (melch 
Letzterer fich vergeblich ven Schein der Selbftänbigkeit zu wahren fucht). 
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Gollifiondfrage finden, find diefelben unbedingt an» 
zuwenden; fehlt es an folchen, oder find fie unflar, mehrbeutig, 
unvollftändig oder auf Widerjprüche führend, fo iſt 2) das Redt 
jenes Territoriums anzuwenden, inweldem das frag- 
liche Rechtsverhältniß feinen Sig hat 2. 

Bevor zur Anwendung diefer zwei Principe auf die einzelnen 
Hauptfälle übergegaugen wird, find zwei allgemeine Einichränfungen 
der Anwendbarkeit des fremden Rechtes aufzuftellen, welche ſich glei- 
her Weife auf jene beiden Grundfäße beziehen5?. 4) In folchen 
Fällen, wo in dem Rande bes zur Entſcheidung der Rechtsfrage beru- 
fenen Gerichtes ein abfolutes Gefeh gilt, welche contra rationem 
juris aus Rüdficht auf die Sittlichfeit, das öffentliche Wohl u. |. w. 
erlafien ift, hat der einheimifche Richter unbedingt das einheimijche 
Recht zur Anwendung zu bringen. Geſetze diefer Art find 3. B. das 
Berbot der Polygamie, das Verbot der Erwerbung des Grundeigen⸗ 
thums durch Juden u. |. w. 2) Wenn Recdtsinftitute eines fremden 
Staates in unferem Staate gar nicht anerfannt find, jo kann der 
Richter auch die aus jenen Rechtsinftituten entipringenden Folgen 
nicht anerkennen. Hierher gehört 3. B. das Inſtitut der Sclaverei, 
das dem franzöfifchen und ruffiichen Rechte befannte dem öfterreichi- 
chen Rechte fremde Inftitut des bürgerlichen Todes u. ſ. w. 


B. Erörterung der Hauptfälle. 


8.23. 1. Zuftand der Berfon an ſich!. Die Frage, nad) wele 
chen Privatrechtsnormen die Rechts: und Handlungsfähigfeit eimer 
Perſon zu beurtheilen fei, iſt verſchieden zu beantworten, je nachdem 
diefe Perſon ein oſterreichiſcher Staatsbürger oder ein Frem⸗ 
der iſt. A, Bei öfterreihifchen Staatshbärgern iſt die Rechts⸗ 
und Handlungsfähigfeit ſtets nach den öfterreichifchen Gejegen zu be- 
urtheilen (J. 4. a. b. G. B.). Wenn ein öfterreichifcher Richter Rechts⸗ 
handlungen und Rechtsgeſchaͤfte zu beurtheilen Bat, welche ein öfter- 


63) Über die Frage wie das im concreten Fall zur Auwendung zu bringenbe 
auslänbifche Recht zu beweifen fei vgl. unten $.40 a. €, 
58) Vgl. Savigny 5.349, Walter 56.43. 48, vgl. auch Foelix Nr. 15. 
4) Bel. Saviguy ©. 134— 468, Schäffuer ©. 48—64, Walter 
8.45, Wächter XXV S.161—188, Günther ©. 726— 734. 
44* 
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teichifcher Staatsbürger im Inlande oder im Auslande unternommen 
hat, fo hat er in Beziehung auf die Fähigkeit zur Vornahme verfel- 
ben fich nach den öfterreichifchen Gefeben zu richten, mag aud) immer 
der öfterreichifche Staatöbürger in einem anderen Lande feinen Wohn- 
fit aufgefchlagen haben?. Der öfterreichifche Staatsbürger ift, inſo⸗ 
lange er nicht aus dem Staatöverbande geſchieden ift, in Beziehung 
auf feinen Zuftand® nach den öfterreichifchen Geſetzen zu beurtheilen, 
und der Umftand, daß er in einem andern Lande feinen Wohnſitz auf- 
gefchlagen hat, ift gleichgiltig. Wenn daher eine Ofterreicherin in 
einem Lande des römischen Rechtes ihren Wohnftg aufgefchlagen hat, 
jo wird fie dennoch von dem öfterreichifchen Richter als fähig Bürg- 
haften einzugehen (8.1349 a. 6. G. B.) angefehen werden müflen. 
B. Bei Fremden ift die Rechts- und Handlungsfähigfeit in der Regel 
nad) den Geſetzen jenes Landes zu beurtheilen, dem der Fremde nad} 
feinem Wohnſitze mit feiner privatrechtlichen PBerfönlichkeit 
unterfteht ($.34a.6.©.8.); darauf welchem Staate der Fremde mit 


2) Dieß ergibt fih daraus, daß $.4 a. b. G. B. (vgl. Joſeph. Geſetzbuch I 
$.5, weſtgaliz. Geſetzbuch J 8.45) ohne weitere Unterſcheidung von „Staatsbür- 
gern” ſpricht. Solange aljo dieſe Qualität, welche eine flantsrechtliche ift, vor⸗ 
handen if, muß der Ofterreicher in Beziehung auf feine Hechtsfähigleit vom öſterr. 
Richter nach dem öſterr. Geſetzen beurtheilt werben. Es ſteht aljo in dieſer Bezie- 
bung nad) dem öſterr. Recht ebenfo wie nach dem franzöſ. (Cod. civ. a. 8) und an« 
ders als nad) preuß. Recht (Einleit. 8.23) vgl. Zeiller1S.48—45 (ber aber 
freilich in der Note * S. 48 das franzöf. und preuß. Geſetz nebeneinander anführt, 
als enthielten fie diefelbe Beftimmung). A. M. aber wie ich glaube ohne Grund 
ft Savigny S. 144. 145, indem er meint, daß nad öſterr. Hecht die Staats⸗ 
bürger nad) ven Geſetzen des Wohnfiges zu beurtheilen feien; allein „dieſe Gefete* 
von denen $.4 a. b. ©. B. fpridt, find nit wie Savigny will „die Geſetze 
ihres Wohnfitzes“, ſondern das im bürgerl. Geſetzbuch enthaltene Landrecht. Übri« 
gens fol gewiß zugegeben werben, daß e8 viel richtiger wäre, wenn auch in Anfehung 
ber öfterr. Staatsbürger der orbentliche Wohnſitz den Ausichlag geben würde, ba 
der Wohnfig der Mittelpunkt des juriftiichen Dafeins der Perſon ift (gl. Notes) 
und bie Entſcheidung bes öſterr. Geſetzbuchs vielfache Inconvenienzen nach ſich 
zieht. 


3) Der $.4 a. b. G. B. ſpricht zwar nur davon, daß öſterr. Staatsbürger 
an bie öſterr. Geſetze in jo weit gebunden ſeien, als „ihre perſönliche Fähigkeit fie 
(db. 5. Handlungen und Geſchäfte außer dem Staatsgebiet) zu unternehmen da⸗ 
durch eingejchräntt wir”. Allein die öſterr. Schriftfteller find wit Recht darüber 
einig, daß die Beſtimmung bes g. 4a. b. G. B. ganz allgemein von der Rechts⸗ 
und Handlungsfähigkeit der öſterr. Staatsbürger zu verſtehen ſei; vgl. Hille⸗ 
prandt in d. angef. Abhandl., Winiwarter in der Zeitſchr. f. öſterr. Rechts⸗ 
gelehrſ. 1820 IS. 298 fg., Stubenrauch 15, 78—80. 
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feiner ſtaats recht lichen ‘Berfönlichkeit unterworfen ift, kommt es 
nicht an. Daher wird z. B. ein Franzoſe, der in Oſterreich feinen 
Wohnſitz aufgeichlagen hat, in Bezug auf feinen perfönlichen Zuftand 
nad öfterreichiichen Geſetzen zu beurtheilen fein, und ein Engländer, 
der in Preußen feinen Wohnſitz hat, nad) den preußifchen®. Iſt der 
Wohnſitz verändert worden, jo hat die Beurtheilung nad) vem Rechte 
des neuen Wohnſttzes zu erfolgen®. Hat der Fremde einen doppelten 








4) Das öſterr. Geſetzbuchſſtimmt hierin mit dem allgemein auerlannten Grund⸗ 
jatze überein, vgl. Shäffner S. 44 und die bei ihm Note 1 angef. Schriftfteller, 
Savigny©.134.485, Mittermater1$. 30 (ber ſich aber ungenau ausbrüdt, 
indem er Nr. I von Geſetzen des Baterlandes fpricht, während doch aus ben fol» 
genden Sägen hervorgeht, daß Das Recht des Wohnſitzes gemeint fei), Gerber 
8.32, Wächter XXIV ©. 464. 462 u. A. Unſere Schriftfteller aber find in der Hegel 
der trrigen Anficht, e8 fomme bei den Fremden auf die Staatsbürgerſchaft an. 
Hierzu werben fie wohl durch ben Ausprud „Unterthan* in 5.84 a. b. G. X. verleitet: 
allein bei dieſem Ausdrud muß immer erft unterfucht werben, ob die ſtaatsbürger⸗ 
liche ober bie privatrechtliche Untertbanfchaft gemeint fei, vgl. Savigny ©. 100. 
404. Jene irrige Anficht findet filh 3. 8. bei Winiwarter 1 ©. 157, Besque 
von Büttlingen Die geſetzl. Behandlung der Auslänber in Ofterreih ©. 47, 
Stubenrauh IS. 470 (ber über die Hare Beftimmung bes $. 34 a. b. G. B. 
mit folgender Argumentation, die keiner Widerlegung bebarf, hinauszukommen fucht : 
„wenn im $. 84 a. 5. G. B. des Wohnſitzes und ber Geburt Erwähnung gefchieht, 
fo will Damit nur angebentet werben, daß biefe beiben Momente gewöhnlich liber 
das Berhältniß der Staatsblrgerjchaft entſcheiden) u. X. Die richtige Anficht hat 
Schuſter 1S. 414. 4145. — Der Grund für dieſe Entſcheidung liegt barin, daß 
ber Wohnſitz der Mittelpuntt des juriftifchen Dajeins der Berfon ift und daher nur 
an ben Berhältniffen des Wohnſitzes bie Umftände Liegen können, welche auf bie 
rechtliche Geftaltung des juriftifchen Dafeins im Allgemeinen von Einfluß find. 

5) Was bier von natlirlichen Perfonen gefagt wirb, gilt ebenfo in Anfehung 
der ju riſt iſchen Berjonen (vgl. Günther S. 729, Beſeler 1 S. 154). Die 
Frage, ob juriſtiſche Berfonen die Privilegien ihres Larıdes in unferm Lande aus- 
- üben dürfen und ob ihnen die Privilegien zuftehen, welche unjer Recht unfern jurifli- 
ſchen Berjonen einräumt, hängt mit ber Frage Über bie Rechts⸗ und Hanblungs- 
fähigkeit gar nicht zufammen. Hieraus ergibt es fih, daß juriftifche Perſonen die 
Privilegien ihres Landes in unferm Land nicht genießen (vgl. Wächter XXV 
S. 478. 184, Günther S. 729. 730, Gerber Syftem ©. 69), die Frage aber, 
ob fie in unferm Lanb die Privilegien genießen, welche nuſer Recht unferen juriftifchen 
Berfonen beilegt, muß für jeden Fall befonbers unterſucht werben ; fo kommen 3. 8. 
die Privilegien, welche unfer Fiscus genießt, dem ausländiichen Fische nicht zu 
(Savigny S. 164), während die Begünftigungen, welche Kirchen und Stiftungen 
genießen, wohl auch ben ausländifhen Kirchen und Stiftungen zulommen (vgl. 
Günther ©. 730, Wächter XXV ©. 182, Seuffert I $. 55 Note 8). — 
Über die Frage, ob Privilegien überhaupt auch außerhalb des Landes bes Ertheilere 
wirten, |. Glück II S. 3. 4, Hufeland Geiſt des röm. Rechts IS. 231. 


6) Wenn daher ein Minderjähriger ſeinen Wohnſitz an einen Ort verlegt nach 
deſſen Recht ein geringeres Alter zur Großjährigleit zureicht, fo wird er mit Errei⸗ 
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Wohnfis, fo ift feine Faͤhigkeit nad) den fogenannten Perſonalſtatu⸗ 
ten des erften Wohnfltes zu beurtheilen”. Hat der Fremde feinen 
Wohnſitz, fo entfcheivet ver Wohnfts feines Vaters zur Zeit feiner 
Geburt ($. 34 a. 6. ©. B.)8. Laßt fih auch dieſer nicht ermitteln, 
wie 5. B. bei Bagabunden, Zigeunern u. |. f., fo fommt es auf das 
Recht des augenblidlichen Aufenthaltsortes an ®. 


In der angegebenen Weife ift nicht bloß die Eigenfchaft an ſich, 
fondern es find auch alle rechtlichen Wirfungen, welche die fragliche 
Gigenfchaft mit ſich bringt, hiernach zu beurtheilen 1°. Insbeſondere 
aber gilt Diefes auch in Anfehung des unbeweglichen Vermoͤgens: 
die Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit des Fremden in Bezug auf die 
in Oſterreich Legenden Immobilien iſt nicht nad) den öfterreichifchen 
Gefegen, fondern nach dem Geſetze des Wohnortes des Fremden zu 
beurtheilen!!. Es richtet fich daher bei dem öfterreichifehen Staats» 
bürger nach dem Rechte der Heimat, bei Fremden nach dem Rechte 
des Wohnfites, ob Jemand großjährig oder minderjährig ift, und 
der Fremde, der nach dem Rechte feines Wohnfitzes großjährig ift, 


Hung dieſes Alters fofort großjährig. Umgelehrt muß ein @rofjähriger wieber min- 
berjährig werben wenn er an einen Ort zieht nach deffen Recht die Großjährigkeit 
erft mit einem fpätern Termin eintritt. Doch behaupten bie meiften Schrififieller und 
fo ſelbſt Saviguy (©. 166-168 vgl. auch oben $. 34 Nr. I), daß die Volljäh⸗ 
rigkeit als ein jus quaesitum anzuſehen fei und daher durch Die Verlegung bes 
Wohnſttzes nicht verloren werbe. Dieſe Anficht it zwar ficher nnhaltbar (vgl. Gün- 
ther ©. 727, Walter $. 45 Rote 4 und Saviguy felbft S. 136), allein fie 
wird wohl auch für das öfterr. Recht angenommen werden mäffen, ba man aud in 
Ofterreich die Boljährigkeit als ein jus quaesitum anfieht vgl. oben $. 21. Nr. 1. 

7) Savigny ©. 101. 102. ine andere Beflimmung trifft das preuß. 
Landr. Einleit. $. 27. | 

8) Im dieſem Sinn ift die Beſtimmung des $. 84 a. b. &. B. zu verfichen, 
vgl. die übereinftimmende Beſtimmung bes preuß. Landr. Einleit. $. 25 und Sa- 
vigny ©. 404. 402 und Note o. Unſere Schriftfteller haben in der Beziehung 
die richtige Anficht, daß fie unter „Geburt“ nicht dem zufälligen Geburtsort ver- 
ſtehen (vgl. 3. 8. Stubenrand LS. 174), allein fie irren barin, daß fie unter 
ber Unterthbanfchaft vermöge Geburt auch hier wieder die fiantsrechtliche flatt ber 
privatrechtlichen verfteben vgl. Note 4. 

9) Savigny S. 106, Koh 1.180. 


10, a. a. iR Wächter XXV ©. 4168 fg. (dem Befeler I S. 154 folgt) 
welcher Die Eigenſchaft an fich nach bem örtlicher Recht des Wohnſitzes beurtheilt, 
bie rechtlichen Wirkungen berjelben aber nach bem Recht des urtheilenden Richters, 
ſ. dagegen Savigny ©. 135 fg., Pfeiffer ©. 45—47, Thöol ©. 177, 
Gerber S. 68, Walter $.45. 


14) In der älteren Zeit wollte man auch in dieſer Beziehung die Realſtatuten 
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kann auch die in Ofterreich liegenden ihm gehörigen Immobilien ver- 
äußern, wenngleich er nach dem öfterreichiichen Rechte noch nicht 
großiährig wäre 2. Auch die Ehemündigkeit ift nach dem Rechte des 
Wohnftges gu beurteilen 13. In derfelben Weife find die Fragen zu 
beantworten, ob eine Frau ohne Zuftimmung des Mannes oder ohne 
Zuziehung eines Geſchlechtsvormundes Nechtsgefchäfte fchließen 
fannit; ob eine Frau giltig Bürgichaften eingehen kann 15; ob ein 
Hausjohn Darlehen contrahiren Tann 1°, ob Jemand und inwieweit 
er fich felbftändig verpflichten fanıı 17, und ob Jemand Eigenthum 
erwerben Tönne 18. 

Bon der Regel, daß der Fremde in Bezug auf feine Rechts- und 
Handlungsfaͤhigkeit nad) den Geſetzen feines Wolnfipes zu beurthei- 
len fei, gibt e8 Ausnahmen !?. Bon diefen Ausnahmen find einige 
rein pofitiver Natur, andere ergeben ſich aus den in dem vorigen Pa- 
ragraphe aufgeftellten Beftimmungen über Ausnahmsfälte überhaupt. 
Zur erften Claſſe gehören folgende Ausnahmen: 4) die Wechtelfähig- 


feit ift in der Regel nach den Geſetzen des „Baterlandes“ {v. h. des 


MWohnfiges) des Fremden, dann aber nach jenen des Inlandes zu be 
urtbeilen, wenn ver Fremde zwar nicht nach den Geſetzen feines Bater- 
landes, wohl aber nady den Geſetzen des Inlanves wechfelfähig ift und 
die wechfelmäßige Verpflichtung im Inlande übernommen wurde 2. 


zur Amvenbung bringen, vgl. aber bagegen die fchlagenbe Wiberlegung von 
Wäch ter XXV ©. 163—467, vgl. au Saviguy &.188. 

18) Schäffuer ®. 47. 48, Walter $.45 Ar. 1. 

48) Unrichtig IR mas Schäffner ©. 48. 49 hierüber bemerkt; vgl. Hof. 
Yldeer. v. 82. Dec. 1844 (Anhang f. Ungam n. ſ. f. Ar. 15) umd f. Note 24 
und fpäter im Tert Ar. IV. 

44) Savigny ©. 187. 188, Schäffner S. 57. 

15) Savigny S. 148, 

16) Saviguy S.169, Walter 5.45 Nr. 3, 

47) Savigny &.268, vgl. auch Tert Rr. III. 

48) Saviguy ©. 181. 482, vgl. Tert Ar. II. Auch die Brodigalitätserkiä- 
rung eines Fremden, welche eine Beichränkung feiner Hanblungsfähigteit zur folge 
bat, wird in unferm Staat ihre Wirkung geltenb machen vgl. J. Vost I. c. $. 7. 
A. A. find jedoch manche Schriftfleller wie z.B. Günther &. 729, Mitter- 
maier 18.809 Note 43, aber ohne Angabe eines beiriebigendben Grundes. 

19) Auf die Möglichkeit folcher Ausnahmen deutet der Schlußjag bes 5. 34 
0.6.6.8. hin. 

20) Art. 84 der W. O. für Ofterr. ©. 25. Jän. 4850 (vgl. Urt. 84 ber allg. 
beutfh. W. O.). Diefe Beftimmung if aus dem Beſtreben heruorgegangen bei ber 
Berfchiedenheit der geſetzlichen Beſtimmungen ber verfähiebenen Länder iiber bie 
Wechſelfähigkeit und bei dem lebhaften Verkehr mit Wechfeln den Einheimifchen 


+ 
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2) Die Fähigkeit ein Teftament zu errichten, wird dann und in fo fern 
nicht nad) den Geſetzen des Wohnortes beurtheilt, wenn und infofern 
es ſich um in Ofterreich Tiegende unbewegliche Güter handelt, da in 
diefer Beziehung nach öfterreichifchem Rechte nicht die Perſonal⸗, fon- 
dern die Realftatuten zur Anwendung fommen (Nr. V). 3) Über die 
Fähigkeit zur Eingehung einer Ehe ſiehe Nr. IV. 21— Was die zweite 
Elaffe der Ausnahmen betrifft, fo ergeben ſich diefelben dem Oben- 
gefagten zufolge zunächft daraus, daß ein die Rechtsfähigkeit betref- 
fendes Geſetz unfered Landes unter jene abfoluten Geſetze gehört, 
welche „vurch ihre anomale Natur außer den Grenzen der Rechte- 
gemeinfchaft unabhängiger Staaten liegen.“ In diefem Falle hat ver 
Richter nicht die Geſetze des Wohnſitzes des Fremden, fondern unfere 
Gefete zur Anwendung zu bringen. Hierher gehören folgende 
Fälle: 4) Die Monogamte tft ein abfolutes Gefe in jenem Sinne. 
Derjenige Fremde, der feinen Wohnfig in einem Lande hat, welches 
Bolygamie erlaubt, Tann dennoch bei uns Feine zweite Ehe fchließen 23. 
2) Nach einer Verordnung der neueften Zeit find die Juden in der 
Ermwerbung des Grundeigenthums befchränft; dieſe Beichränfung der 
Rechtsfähigkeit wird auch auslaͤndiſche Juden treffen. 3) Die öfter- 


möglichſt fiher zur ftelen, vgl. Savigny S. 149-159. Brauer Die allgem. 
deutſche Wechjelorbn. (4849) ©. 162 Nr. 2. Manche Gejeßgebungen find in 
dem Beſtreben den Einheimifchen, bei der Schwierigkeit theils den Wohnfl bes 
Fremden, theild das örtliche Recht dieſes Wohnfites zu kennen, fo viel als möglich 
zu ſichern noch weiter gegangen, fo 3. B. das preuß. Landr. (vgl, Sapigny 
S. 441 fg.) und das Geſetzb. für Züri (IT 8.2 Abi. 2 vgl. Bluntſchli's Com: 
ment. 1S.3), nicht aber, wie ſchon Savigny (S. 145 Note g) mit Recht be⸗ 
merkt, das öſterr. Geſetzb. 

24) Unſere Schriftſteller führen als einen Ausnahmsfall gewöhnlich auch ben 
8. 54 a. b. G. B. an (ſo z. B. Winiwarter I ©. 138), Stubenraud I 
S. 174 Nr. 41. A.) allein mit Unrecht. Denn der $. 54 beſtimmt nur, daß wenn ber 
frembe Minderjährige, der fich in unferm Staate verheirathen will, Die erforberliche 
Einwilligung beizubringen nicht vermag, ihm vom hierlänbigen Gericht ein @urator 
ad hoc zu beftellen iſt; Die Frage alfo, ob ein frember Minberjähriger und bis zu 
welchem Alter er bie Einwilligung bebarf, ift nach dem Recht feines Wohnfitzes zu 
beurtheilen und nur wenn äußerer Hinverniffe wegen 3. B. wegen Kriegs u. |. f. Die 
Einwilligung nicht beigebracht werben könnte, hat das inlänbifche Gericht einen 
Curator ad hoc zu beftellen. Diefe Darftellung wirb aud durch basjertige be⸗ 
ftätigt, was das Hoftzldeer. v. 24. Dec. 4845 (Michel Nr. 240) ausführt, ob⸗ 
gleich dieſes Hoftzldecr. im Übrigen nicht ſcharf genug unterſcheidet. 

22) Bgl. Savigny S. 159 - 463. 

233) Walter 8. 42 Nr. 4. 

24) Wächter XXVS. 173. 474, Walter 8. 42 Nr. 4. 
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teichifchen Geſetze befchränfen die Erwerbsfähigkeit kirchlicher Inſti⸗ 
tute (ſ. g. todte Hand). Dieſe Amortiſationsgeſetze werden auch 
auslaͤndiſche, kirchliche Inſtitute treffen, und ihre Faͤhigkeit liegende 
Güter in Oſterreich zu erwerben iſt nach den öfterreichifchen Geſetzen 
zu beurtheilen. — Andere zu jener zweiten Claſſe gehörende Aus⸗ 
nahmsfälle ergeben fih daraus, daß unfer Recht gewiſſe Rechtsinfti« 
tute gar nicht anerkennt, daher auch Beichränfungen ver Rechtsfaͤhig⸗ 
feit durch dieſelben nicht vorkommen können 28. Hierher gehören 
- 4) Sclaverei und Leibeigenjchaft. Eine ſolche Vernichtung oder doch 
der Vernichtung gleichfommende Schmälerung der Rechtsfähigfeit wird 
in Ofterreich nicht anerfannt, fondern der Sclave oder Leibeigene wird 
in Ofterteich als frei behandelt ($. 46 a. b. G. B.)26. 2) Das In- 
ftitut des bürgerlichen Todes wird von dem öfterreichifchen Rechte 
nicht anerfannt ; folche ‘Berfonen, die in Frankreich oder Rußland in 
bürgerlicher Hinficht für todt erflärt worven find, werben daher bei 
uns in Ofterreich rechtsfaͤhig fein?. 3) Das Gleiche gilt in Anſe⸗ 
bung gewifler Beichränfungen der Nechtsfähigfeit, welche aus der 
Berfchienenheit der Religion entfpringen?®. 4) Die Beichränfungen 
ver Rechtefähigkeit wegen unbefugter Auswanderung gelten felbftver- 
Rändlich nur in jenem Lande, in Bezug auf welches der Auswanderer 
als unbefugter Emigrant erfcheint: in dieſem Land wird aber auch 
fortwährenp die Rechtsfähigfeit des Emigranten nach den heimifchen 
Geſetzen, nicht alfo nad) den Geſetzen des Orts beurtheilt, wo etwa 
der Emigrant feinen Wohnfitz genommen bat. 


I. Sadenrebt?. In Beziehung auf die Rechte und Anſprüche 
an Sachen hatte fich in der Altern Doctrin und Praxis der Grundſatz 
herausgebilvet, daß viefelben lediglich nach dem Rechte des Territo- 
riums, in welchem die Sachen liegen (Realftatuten im neueren Sinn 


35) Mittermaier1$.30 Nr. 13. 

36) Savigny ©. 163 und $. 849 Note e, Schäffner 5.84, Walter 
$.48, Günther S. 730. 

37) Savigny S. 463. Schäffner $. 35 findet diefe Frage (welche Wir- ' 
tung ber nad) dem Recht des Domicils eingetretene bürgerliche Tod einer Perſon 
im Ausland babe) für „äußerft ſchwer“ und verzichtet darauf „eine befriepigenbe 
Antroort zu geben“, vgl. Günther S. 738. 729. 

38) Savigny S. 164. 343. 

29) Bgl. insbeſ. Savigny $. 366—368, Wächter XXV. S. 4188 -200 
383 - 389, Schäffner S.65—89. 
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des Worts), zu beurtheilen ſeien?o. Diefer Grundſatz ſollte zur An⸗ 
wendung kommen ohne Unterſchied ob es ſich um die Sachen als 
Einzelnheiten oder als Beſtandtheile des geſammten Vermoͤgens einer 
Perfon (ſ. g. universitas juris) handelte. Hiernach wendete man 
dag Recht des Territoriums (Realftatuten), in welchen die Immo⸗ 
bilien lagen, nicht nur in Anfehung der Fälle an, wo «6 fih um 
die Erwerbung dinglicher Rechte (Eigenthum, Pfaudrecht, Servitu- 
ten, Superficies, Emphyteufe, Colonat, Lehen) an den Immobilien 
handelte, fondern auch dann, wenn es fi um die Inteſtat⸗ over Te- 
ftamentserbfolge handelte, fo daß die Fragen über die Inteftat-Suc- 
ceſſion, Teftirfähigfeit, Inhalt des Teftaments und Erbfähigfeit nicht 
nad) den Perfonalftataten des Exrbfaffers , jonvern Teviglich nach den - 
Realftatuten d. 5. nad) den Privatrechtsuormen des Territoriums, 
in weldyem bie Immobilien liegen, beurtheilt wurden®!,. Bei Mo- 
bilien (und Forderungen) machte ſich aber fchon frühe das Beduͤrf⸗ 
niß geltend, von diefem Grundſatze abzugehen??. Da man Mobilien 
zerftreut an verſchiedenen Orten beftgt, fo mußte es bald als ımpaf- 
ſend erfcheinen, fo viele verſchiedene Exchichaften anzunehmen als es 
Territorien gibt, in welchen bewegliche Sachen liegen. Man fam da- 
ber, theilweife auf mißverftandene Stellen des römifchen Rechtes fich 
ftübend 33, dahin, eine Fiction des Inhalts anzunehmen, daß die be- 
weglichen Sachen (und Forderungen) im juriftifcher Beziehung an dem 
Orte liegen, wo der Wohnort des Erblafiers ſei. Diefe Fiction, welche 
ſich zunächft in Beziehung auf das Erbrecht ausbildete und als Cor⸗ 
rectiv gegen die Behandlung der Mobilten nach den Realftatuten die- 
nen jollte, wurde bald in weiterem Umfange angewendet und nad) 
und nad) der Grumdfag allgemein aufgeftellt, daß die Rechtöverhält- 


80) ©. hierüber insbeſ. die trefflihen Ausführungen von Wächter XXIV 
©. 274—276. 294 -298 XXV ©. 188200 nnd Savigny 8. 866. 

84) Zahlreiche Vertheidiger dieſer Anſicht aus dem 16. Jahrh. f. bei Wächter 
XXIV Note 81 —84, aus dem 47. Jahrh. |. Wächter XXV Note 345. 

82) So Schon bei manchen Schriftftellern des 45. Jahrh. vgl. Wächter XXIV 
©. 375 und insbef. im 17. Sahrh., vgl. Wächter XXV ©. 189— 192. 

88) Insbeſ. ſtützte man fi) auf I. 32 D. de pign. (20, 4) und l. 85 D. de 
hered. instit. (38, 5), Stellen welche aber in ber That jene Frage gar nicht be» 
rühren, vgl. Wächter XXIV ©. 249. 250. 

34) Wächter XXV Note 346, 
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niffe in Bezug auf Mobilien ſtets nach den Geſetzen des Wohnortes 
der Berfon?5 vd. h. nad) den Perfonalftatuten (im neueren Sinn des 
Worts) zu beurtheilen fein (mobilia personam sequuntur, mobilia 
ossibus inhaerent). Auf diefe Art fam man zu ven zwei leitenden 
Grundfägen: die Immobilien ſtehen ſowohl als Ginzelnheiten wie 
als Beſtandtheile einer ſ. g. universitas juris unter den Gefegen des 
Territoriums, in welchem fie liegen, die Mobilien dagegen find in 
beiden Faͤllen nach den Perfonalftatuten zu beurtheilen 3%. In diefer 
Geftalt enthielt jeder der beiden Grundſaͤze zur Hälfte Wahrheit, 
zur Hälfte Irrthum. Was zunächſt die Immobilien betrifft, fo 
iſt e8 gewiß ganz richtig, dann wenn fie als Einzelnheiten zur 
Sprache fommen d. 5. wo es fih um Eigenthums- und dingliche 
Rechte handelt, die Rechtsfäge des Territoriums, in welchem fie 
liegen, zur Anwenbung zu bringen. Dagegen iſt es ganz irrig, fie 
auch Dort, wo das Bermögen eines Menſchen als juriftiiche Einheit 
zur Sprache fommt, nad) den Realftatuten zu behandeln, d. h. eben 
jene Einheit zu zerftören und fo viele Succeffionen anzunehmen ale 
es Immobilien gibt, die in verfchievenen Territorien gelegen find ?7 
(quot sunt bona diversis territoriis obnoxia, totidem patrimonia 
intelliguntur) . — Dieje Auficht, welche noch im A6ten und 47ten Jahr- 
hundert die herrfchende war, ward im A8ten und A9ten Jahrhundert 
ziemlich allgemein aufgegeben ?®®. Dennoch fehlte es ihr bis in Die 
neuere Zeit herauf weder in der Theorie noch in der Praris an An- 
bängern?®. Was die Mobilien betrifft, fo führte jener Grundſatz 


35) Die Frage nach dem Wohnort welcher Berfon wurde von beu Meiften 
dahin beantwortet: nad) bem Recht bes Wohnorts des Eigenthümers; nach Man⸗ 
chen follte 8 auf den Wohnort jedes dinglich Berechtigten, nach Andern auf ben 
Bohnort bes Beſttzers anlommen, vgl. Wächter XXIV ©. 298, Gavigup 
S. 476. 477. 

86) Wächter XXV ©. 194. 498. 

87) Dieje Anfiht hing wohl auch damit zuſammen, daß das ältere deutſche 
Recht kein Erbrecht im Sinn ber Römer als Univerfalfucceifion lannte, jondern 
nur eime durch den Tod berbeigeführte Succeffion in bie einzelnen Gegenſtände 
des Nachlaſſes (vgl. Gerber Syſtem $. 248). 

88) Bgl. hierüber inobeſ. Wächter XXV ©. 193—198. 868 fg., ferner 
Savigny S. 206 ff, Walter 6.49, Gerber $. 38, ThöL 5.79. 

39) Aus dem 48. Zahrh. gehören hierher nach dem Zeugniß von Wächter 
XXV Noten 845. 318—880 Hommel, Hofader, Hauf und Riccins; 
aus dem 19. Jahrh. Foelix Nr. 43 und Schäffner &. 70 fg. (beide in An- 
jehung der Imuteflaterbfolge), welch letzterer fih anf bie Praris beruft und feine 


172 Erfte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


in Beziehung auf die Erbfolge zu einem ganz richtigen Refultate, da 
nunmehr die Erbfolge in Mobilten nad) dem Wohnorte des Erblaſſers 
beurtheilt wurde, aljo in diefem Punkte die Einheit des Vermögens 
aufrecht erhalten wurde. Dagegen mußte diefer Sat auf die Mobt- 
lien als Einzelnheiten angewendet zu durchaus unrichtigen Refultaten 
führen. Denn der Sat: bewegliche Sachen follen nach den Statu- 
ten des Wohnorts der Perfon beurtheilt werden, läßt vor Allem dar- 
über Zweifel, auf ven Wohnort welcher PBerfon es anfomme 0, und 
beſtimmt man audy jenen Satz etwa dahin näher, daß "Mobilien 
nad) den Geſetzen des Wohnortes des Eigenthümers zu beurtheilen 
jeten, fo bleiben noch immer viele praftifche Schwierigkeiten. übrig, 
wie 3. B. in dem Falle, wenn zwei SBerfonen, die an verfchiedenen 
Orten ihren Wohnfig haben, Eigenthümer zu fein behaupten, over 
wenn die eine Perſon im Begriffe tft das Eigenthum zu verlieren, 
Die andere ed zu gewinnen, wie 3. B. bei der Erfigung over in Dem 
Galle, wenn in einem Lande, wo der Grundfag gilt: Hand muß 
Hand wahren, der Eigenthümer, in veflen Wohnort diefer Grund- 
fag nicht gilt, feine Sachen einem Dritten leiht und dieſer fie ver 
äußert #1. Aber auch abgefehen von diefen Schwierigkeiten ift ver 
ganze Satz innerlich haltlos und unbegründet und die Fiction, auf 
der er beruht eine unzuläſſige!?. Diefer Sap wurde daher fchon in 
früher Zeit durd; manche Ausnahmen beſchränkt, Ausnahmen, welche 
als ſolche rein willfürlich find und fich mit dem leitenden Grundfag 
durchaus nicht vermitteln laſſen, welche aber durch den practifchen 
Tact und den gefunden juriftifchen Sinn eingegeben waren. Mit 
joldyen Ausnahmen wurde der Sab bis auf unfere Zeit herauf ver- 


Erfahrung dahin angibt, daß im der Regel bei Inteftaterbfolge in Immobilien 
die Realftatuten zur Anwendung kämen. 

40) Vgl. Note 35. 

44) Bol. Sapigny S.176. 177, Wächter XXIV ©. 298 fg. 

42) Insbeſondere erfcheint jene Fiction im Widerſpruch mit der Beſtimmung 
des 8.54 ber Jurisdict. Norm v. 20 Nov. 1852, wonach in übereinſtimmung mit 
bem gemeinen Recht (1. 3 C. ubi in rem actio 3, 49) durch bie Lage ber beweg- 
lihen Sache das forum rei sitae begründet ift, mithin jene Sachen auch im juri- 
ftifcher Beziehung bort gelegen find, wo fie fich eben wirklich befinden. 

43) So 3. B. unterſchied man bei ben Mobilien ob fie ber Eigenthümer per- 
petui usus Causa an einen Ort gebracht hatte oder nicht, im erften Fall follte Die 
lex rei sitae, im lettern das Recht des Wohnorts des Eigenthümers zur Anwen: 
bung kommen, vgl. bie bei Wächter XXIV ©. 296 Note 183 angef. Schriftfteller 
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theidigt 4 und erft in neueſter Zeit hat fi auch hierin die allein 
richtige Anficht allgemeiner geltend gemacht‘, daß die Mobilien, 
infofern fie ald Einzelheiten in Betracht fommen, nach den Geſetzen 
des Orts zu beurtheilen feien, wo fie liegen 49 (lex rei sitae). 

Das öfterreichifche Geſetzbuch fteht gleich dem ypreußifchen Land- 
rechte 7 auf dem Standpunkte der älteren Doctrin. Der 8.300 be- 
flimmt in offenbarem Einflange mit den in früherer Zeit gelehrten 





und Saviguy S. 180. Andere Schriftfteller wie 3.8. Mittermaier in ben 
älteren Aufl. ſ. Grundſätze ($.27 oder $. 82) warfen Regel und Ausnahme bunt 
durcheinander (vgl. Wächter XXIV ©.294 Note 184). Andere wie z.B. Thi⸗ 
baut 5.38 Notem, Schweppe 1S.52, Wening 18. 22 Noteh und Kie» 
rulff1©.84 ftellen den Sag auf, baß in Anfehung der beweglichen Sachen bie 
Berfonalftatuten zur Anwenbung kommen müßten, bafern nicht bie Statuten bes 
Orts, mo fie gelegen find, namentlich auf fie gerichtet feien {ogl. hierüber Wäch⸗ 
ter XXIV ©. 297 und Schäffner ©. 79fg.). Anbere endlich wie 3. B. 
Schäffner S.83 und Foelix Nr. 88 wollen ben Sat mobilia ossibus in- 
haerent bloß auf die Erbfolge beziehen, indem wie fich Foelix ausbrüdt in allen 
übrigen Fällen la dite fiction cesse par le fait. 

44) Bgl. die bei Schäffer ©. 80. 84 angef. Schrififieller. Schäffner 
ſelbſt (vgl. Note 43) verwirft jene Fiction mo es fih um Mobilien als Einzeln» 
heiten handelt, läßt aber Alles ungewiß (5.83), indem nach feiner Anficht „ſich 
durchaus feine Regel aufftellen läßt wonach ſchlechthin ermeſſen werben könnte, 
nah welchen Gefegen Rechte an Mobilien al8 Einzelnheiten zu beurtbeilen feien“ 
und entfcheidet nur einzelne Fragen ($. 67) mit Zuhilfenahme feines leitenden 
Princips (vgl. 8.22 Note 39) auf unrichtige Weife. 

45) Vgl. insbeſ. Wächter XXV ©. 499. 200. 383. fg., Günther ©. 
786—738, Sapigny ©. 169-181, Walter 8.47, Seuffert $. 17. — 
Die im Text vertheibigte Anficht wirb andy nicht im Entfernteften burch basjenige 
erfhüttert was Thöl $. 84 (dem Gerber $. 3% gefolgt ift) Dagegen au⸗ und 
ausführt. Was Thöl und Gerber an die Stelle jeßen („in Bezug auf beweg⸗ 
liche Sachen ift das Entſcheidende in dem fonftigen Inhalt des einzelnen Rechte: 
verhältnifjes zu ſuchen) ift durchaus vag und willkürlich. 

46) Der Grund dieſer Entſcheidung liegt aber nicht darin ba, wie Sa- 
vignuy ©. 169 fg. meint, derjenige ber ein Recht an ber Sache erwirbt, ſich 
freiwillig für biefes einzelne Rechtsverhältuig dem in biefem Gebiet herrſchenden 
Recht umterwirft, ba es eine ſolche freiwillige Unterwerfung überhaupt gar nicht 
gibt (vgl. weiter unten und f. gegen Savigny auch Thöl $.84 Note2 und 
insbef. Pfeiffer S. 60); ebenjowenig darin daß, wie Wächter XXV ©. 885 
angibt, das „einheimifche Geſetz im Zweifel nicht auf die Sachen welche im Aus⸗ 
land liegen angewendet werben will” (vgl. Thöl 5. 84 welcher umgelehrt meint, 
daß das einheimifche Geſetz angewendet werben will), jonbern barin daß jedes 
bingliche Recht eine im Recht begründete vom Recht geichligte phyſiſche Herr⸗ 
ſchaft über die Sache, ein ummittelbares rechtliches Gewaltverhältniß zur Sache 
if, dieſes Gewaltverhältniß zur Sache aber mur bort begründet werben und feinen 
Juhalt erlangen kann wo bie Sache liegt. 

47) Bgl. hierüber Koh 18.40. Nr. II. IV. 
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Grundſaͤtzen ganz allgemein, daß ‚unbewegliche Sachen ven Geſetzen 
des Bezirks unterworfen find, in welchem fie liegen, alle übrigen Sa- 
chen hingegen (d.h. Mobilien und Yorberungen) mit der Perſon ihres 
Eigenthümers unter gleichen Geſetzen ſtehen“ Was Mobilien 
anbetrifft, fo läßt diefer Sat feinen Zweifel varüber, daß fie nach den 
Geſetzen des Wohnortes des Eigenthümers zu beurtheilen find, mö- 
gen fie als Einzelnheiten oder als Beftandtheile einer ſ. g. universitas 
juris in Betracht fommen. Bon diefem Sage werden im Gefeßbuche 
nicht einmal die Ausnahmen gemacht, zu welchen fich viele ältere und 
neuere Schriftfteller beftimmen ließen. Da nun diefe Ausnahmen 
rein pofttiver Natur find, fo kann der öfterreichifche Juriſt nicht be- 
rechtigt fein, fle zu machen. Dagegen wird man in jenen Fällen, wo 
diefer Grundſatz nicht ausreicht oder wo Verwicklungen entfteben, 
welche eben mit Hilfe jenes Orundfages nicht gelöft werden fönnen 
oder welche gar erfi aus der Aufftellung und Anwendung desfelben 
entfichen, wohl befugt fein jenes Princip anzuwenden, welches, da 
es in der Natur der Sache liegt, als das allein richtige anzuerfennen 
ift, d. h. es wird im folchen Hällen das Recht des Territoriums, in dem 
die Sache liegt, anzuwenden fein. Dagegen ift e8 fehr fraglich 4, in- 
wieweit der erſte Sat, daß in Bezug auf Immobilien die Realftatu- 
ten zur Anwendung zu fommen haben, Platz greife, ob er ſich bloß 
auf Immobilien als Einzelnheiten, worüber fein Zweifel fein kann, 
ober auch auf diefelben als Beftanptheile einer ſ.g. universitas juris 
beziehe. Das Nähere Über diefe wichtige Frage in Wr. V. Hier 
genügt die Gewißheit in der erfteren Beziehung ?0. 


48) Saviguy bemerkt mit Recht (S. 474) „ba bie in neuere Zeit fallen- 
den Geſetzbücher ſich der zur Zeit ihrer Abfaſſung herrſchenden Unterfcheibung 
augeſchloſſen haben, jedoch in jo abftracter und unbeflimmter Weife, daß daraus 
ein ficherer Schluß — durchaus nicht gegogen werben lann.“ 

49) In Anfehung bes preuß. Rechts iſt Die ziemlich gieichlautenbe Stelle 
des Landrechts (Einleit. $. 32) bekanntlich ſehr beftrittem (vgl. einerſeits Borne- 
mannı S. 54-62, anbrerfeits Koch J 8.40 Nr. Il und Saviguy $. 378); 
ebenfo ber a. 8 bes franzöſ. Code (vgl. einerjeits Foelix Nr. 42 und Schäff⸗ 
ner$.857 Notes, andrerfeits Zahariäl$.31 Nr. s). 

50) Es if in hohem Grabe auffallend wie überaus wenig Gewicht uniere 
Schriftfteller auf den F. 200 a. 6. &. B. legen. Die Interpretation besfelben füllt 
in der Regel äußerft dürftig aus (ogl. 3. B. Zeiller I ©. 26, Winiwarter II 
&.46. 47, Stubenraud 1.620. 624) und bie meiften Schriftftefler werben 
fich deſſen gar nicht bewußt, daß es fich Bier um eine wichtige und ſchwierige Regel 
Des internationalen Privatrechts handelt. Bromirslia.a. O. 8.43 und Stu- 
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A. 4) Die Vorfrage, welche Sachen ald bewegliche, welche 
ald unbewegliche anzuſehen feien, ift lediglich nad) den Geſetzen 
des Landes zu beurtheilen, in welchem fich die fragliche Sache befin- 
det, nad) der lex rei sitae®!, 2) Das Gleiche gilt in Anfehung ver 
Zrage, welche‘ Gegenftände in, welche außer Verkehr ſeien. 
Auch in Anjehung der Mobilten kann es hiernach nicht auf die Ge- 
ſetze des Wohnortes des Eigenthümerd anfommen, ſondern dieſe 
Frage muß nach den Geſetzen des Landes in welchem die Sache liegt 
entſchieden werden ⸗2. 3) Das Gleiche gilt in Anſehung der Frage, 
welche Sachen als herrenlos zu betrachten ſeien, alfo rückfichtlich 
der Zuläffigfeit oder Beſchraͤnkung des Eigenthumserwerbes durch 
Derupation einer Sache5?. Nach dem Rechte, welches am Orte der 
gelegenen Sache herrſcht, find auch die Rechtsverhältnifie in Bezug 
auf gefundene Sachen zu beurtheilend®. &) Der Vefig ift als 
ein zunächft thatjächliches Verhältnig nad) dem Rechte des Ortes zu 
beurtheilen, wo die Sache befeflen wird, alfo nad bem örtlichen 
Rechte der gelegenen Sache, diefe mag eine bewegliche oder unbeweg⸗ 
liche fein 35, 

B. Immobilien. 4) Eigenthbum®, a) Die Yähigfeit einer 
Perſon Eigenthum zu erwerben und das ihr gehörige Eigenthum 
zu veräußern ift auch bei Immobilien nad) den sub I gegebenen Re- 
geln, alfo in der Regel5’ nad) den Perfonalftatuten zu beurtheilen. 


benrauch 1S. 83 lit. c ziehen zwar ben $. 300 zu biefer Lehre; allein die Art 
und Weiſe wie fie die Sache barftellen ift theils unrichtig theils ganz ungenügend. 

51) Schäffner ©. 66 Notes. Wenn aljo ein Fremder, ber feinen Wohn⸗ 
fig in einem Land hat nach beffen Recht Die Häufer zu den beweglichen Sachen 
gehören, in Oſterreich Häufer befitt, fo werben biefelben dennoch als Immobi- 
lien angefehen, vgl. J. Voet. $.44 i. f. 

59) Savignuy ©. 188 Nr. 2. Wenn daher 3. B. in Ofterreich bie Ausfuhr 
bes Getreibes verboten wirb, fo trifft biefe Beſtimmung auch jenes in Ofterreich 
befindliche Getreide welches einem Fremden gehört vgl. J. Voöt.1.c.$.44. 

63) Savigny S.188 Nr. 3. 

54) Bol. Thöl ©. 186. Wenn alſo ein Preuße ber fih in Oſterreich auf⸗ 
hält hier jeine Uhr u. dgl. verliert, jo kommen bie Rechtsſätze des öfter. Rechts 
über bas Finden von Sachen ($.888 fg. insbe. 5.898 a. b. G. B.), nicht etwa 
jene des preuß. Rechts (Koch I 5.248) zur Anuwendung. 

55) Saviguy S.199. 200, 

56) Savigny$. 867, Wächter XXV ©. 388. 

57) Über bie Ausnahmen |. Rr. I. Hiernach können auch fremde Juden bei 
nns en Grundeigenthum erwerben. Die ift allgemein anerlannt vgl. Schäff- 
ner S. 74. 
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Dieß gilt daher auch in Anfehung der Frage, ob ein Minverjähriger 
oder eine Frau ohne Zuziehung eined Vormundes Immobilien ver- 
äußern könness. b) Die Frage, auf welche Weife das Eigenthum 
erworben werde (durch Vertrag, Tradition, Intabulation), ift nad} 
der lex rei sitae zu beurtheilend®. Das Gleiche gilt in Anfehung 
der Erfigung®%. c) Der Inhalt des Eigenthumsrechtes, fo wie ge- 
jegliche Beſchraͤnkungen (fogenannte Legalfervituten) richten fich gleich- 
falls nach dem Drte der gelegenen Sache. d) Das Gleiche gilt in 
Anjehung des Berluftes des Eigenthums. e) Die Frage über die 
Eigenthumsflage, ihre Zuläffigfeit und Verjährung, fo wie über Die 
Holgen der angeftellten Eigenthumsflage (4. B. 8.335 u. 338 a. 
b. ©. 3.) find nad) den Geſetzen des Ortes zu beurtheilen, wo ber 
Eigenthumsproceß geführt wird®!. 2) Was hier von dem Eigenthume 
gefagt wurde, gilt ebenfo von dem fogenamten NRugungseigen- 


58) Früherhin war man ber Anficht, daß auch in Beziehung auf die Veräuße⸗ 
rungsfähigleit die Realftatuten zur Anwendung kommen müßten (vgl. Wächter 
XXIV ©. 275. 276. XXV ©.168—1465) und biefe Anficht gilt heutzutage noch 
im engl. und ameril. Recht (Schäffner ©. 68). Es ift aber heutzutage in 
allen übrigen Ländern jene ältere Anficht entjchieben ganz allgemein aufgegeben, 
gl. Wächter XXV ©. 165, Schäffner ©. 78. 

59) Nur muß man hierbei ſcharf den obligatorifchen und ben dinglichen Vertrag 
unterſcheiden, d. b. bie Frage wie das Eigenthum erworben werbe muß von ber 
Frage nach welchen Gejegen bie causa praecedens zu beurtheilen ſei getrennt 
werben. Wenn z. B. zwei Ofterreicher in —* über ein in Frankreich gelegenes 
Grundſtück einen Kaufvertrag ſchließen, fo iſt dieſer Vertrag in Beziehung auf feinen 
Inhalt, z. B. wenn es fi um Betrug ober Verlegung über die Hälfte handelt, 
nicht nach dem örtlichen Recht ber rei sitae, alfo nicht nach franzdi. Hecht, ſondern 
nad) den sub III aufgeftellten Regeln, alfo im gegebenen Beifpiel nach öfterr. Recht 
zu beurtheilen. Diefe Unterſcheidung wirb von manchen Schriftftellern nicht gehörig 
gemacht, fo 3.8. nicht von Reinhardt Ergänzungen zu Glück IS. 81, Schäff- 
ner ©. 76. 77 und Stubenrauh 1.473 Nr. 3 und ©.88 lit.c wo Stu⸗ 
benrauc die Beftimmung bes $.300 als eine Ausnahme von ver VBeftimmung 
ber $8. 85—87 anführt, was ganz irrig ift, da die feßteren Paragraphen von den 
obligatorischen Verträgen handeln, während $. 300 über bie binglichen Rechte 
Beflimmungen trifft, |. Dagegen Wächter XXV ©. 888 Note 884. 

60) Daräber ift man einig; Saviguy ©. ı85, Schäffner S. 75, 
Walter $.47 Nr. 2. 

64) Diefer Ort ift nad) Öfterr. Recht ausſchließlich der Ort der gelegenen 
Sache ($. 50—583 der Jurisdiet. Norm v. 20. Nov. 1852). Nah gemeinem 
Recht ift auch in Anfehung unbeweglicher Sachen dem Kläger das Wahlrecht zwi- 
ihen dem forum rei sitae unb dem forum domicilii geftattet. Bethmann⸗ 
Hollmweg Berfuche über einzelne Theile bes Eivilproz. (1827) S. 69—77, Sin- 
tenis Erläuterungen über verfchiebene Lehren des Eivilproz. (4840) 1 Nr.I „Über 
ben Gerichtsftand ber gelegenen Sache“, insbef. S.17—19, Savigny S.187fg. 
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tbume und von den dinglichen Rechten wie Pfandreht®2 und 
Servituten®®. 

C. Mobilien. Im Anſehung der Mobilien fommt nad öfter 
reichiſchem Rechte ($. 300 a. b. G. B.) die ältere Regel zur Anwen⸗ 
dung, daß die Mobilien Fraft einer Fiction ald an dem Wohnorte des 
Eigenthümers befindlich zu betrachten feien, Daher die Rechtsverhält⸗ 
niffe in Beziehung auf fie nach den ‘Berjonalftatüten (im neuern Sinn 
des Wortes) zu beurtheilen find. Was nun 4) zuerft das Eigen- 
thum betrifft, jo wird a) die derivative Erwerbung desfelben nad) 
den Rechtsgrimdfägen des Wohnortes des bisherigen Eigenthümers 
beurtheilt. Wenn daher ein Franzoſe in Ofterreich bewegliche Sa- 
chen befigt, fo wird auch in Ofterreich von einem Ofterreicher das 
Eigenthum durch bloßen Vertrag erworben, ohne daß hierzu Tradi- 
tion erforderlich wäre. Hätte der Eigenthümer der beweglichen Sache 
einen doppelten Wohnfts und gilt an jedem Wohnfig ein verfchie- 
denes Recht, fo muß, weil bier jene Regel nicht ausreicht fondern 
vielmehr aus ihr erft die Schwierigkeiten entftehen, ver Natur des 
Berhältnifies ‚gemäß auf ven Ort der gelegenen Sache gejehen 
werben 4. Hätte der Fremde feinen Wohnfig, fo entfcheivet ebenfalls 
das Recht des Dries, wo die Sache liegt. Was dagegen b) den 
originären Erwerb d. h. die Erfigung betrifft, fo kann es hierbei 
nicht auf den Wohnort des Eigenthümers anfommen, fondern es 
muß auf das Recht des Drtes geliehen werden, wo die Sache befeflen 
wird, da die Grundlage der Erfibung der fortwährende Befis iſt 6. 
Wenn daher 3. B. ein Preuße in Ofterreich bewegliche Sachen beſitzt, 
fo würben dieſelben in Ofterreich nicht in zehn Jahren, wie es das 
preußifche Landrecht 19 8. 620) vorfchreibt, fondern in drei Sahren 
erjeflen und auch die übrigen Requifite der Erfigung find nad) öfterrei- 
hitchen Gejegen zu beurtheilen. Sollte eine bewegliche Sache während 
der Erfisungszeit in verſchiedenen Territorien, welche verfchiebenes 
Recht haben, ſich befunden haben, fo fände zwar eine Aereffion aller 
Beſitzzeiten ftatt, allein der Ablauf der Erfigung muß nad) dem Rechte 


62) Savigny ©. 191 fg., Schäffner S. 78. 79. 

68) Savigny ©. 189. 

64) Für dieſen Fall trifft das preuß. Lanbrecht (Einleit. 5. 30. 34) befondere 
Beflimmungen vgl. Koh 1$. 40 Nr. IV, 

65) Savigny ©. 185—187, Walter $. 47 Nr. 2. 


Unger, Spftem d. öfter. allg. Privatrechte. BP 1. 12 
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des Ortes beurtheilt werden, wo ſich die Sache befindet. Sollte aljo 
die Sache zulegt an einem Ort fein, nach deſſen Recht fie von der 
ordentlichen Erfigung oder gar von der Erfigung überhaupt ausge: 
ſchloſſen ift, oder wo befondere Requifite 3. DB. fortpauernde bona fides 
u. dgl. erforderlich find, fo wird entweder die Erfigung ganz ausge⸗ 
ſchloſſen fein oder es müflen alle Requifite, die das Recht des letzten 
Ortes vorfchreibt, vorhanden fein“. c) Die Verfolgung des Eigen- 
thums durch Klage ift auch bei den Mobilien nach dem Rechte des 
Drtes zu beurtheilen, wo der Proceß geführt wird”. Iſt nad) dem 
Rechte dieſes Ortes die Vindicationsflage ganz ausgeichlofien over 
an eine kürzere Berjährungszeit gebunden, jo kommen die Beſtimmun⸗ 
gen diefes Rechts zur Anwendung, wenngleich nad) den Geſetzen. 
die am Wohnorte des vindicirenden Eigentbümers bereichen, vie 
Vindicationsklage zuläffig fein follte oder fie erft in längerer Zeit ver- 
jähren würde, und umgefehrt 8. 2) Die Servitute an baweg- 
lichen Sachen find nach öfterreichifchem Rechte nach dem Recht des 
Wohnorted ded Eigenthümers zu beurtheilen. Die Frage alfo über 
den derivativen Erwerb der Servituten fo wie über den Inhalt dieſer 
Rechte, 3. B. des Nießbrauchrechtes ift, freilich unpaflender Weiſe 69 
— nad) den fremden Gefegen zu beurtheilen. 3) Was das Pfand- 
recht anbelangt, fo koͤnnte man zunächft glauben, es fei auch hier 


66) A. A. iſt Schäffner S. 88—86, der fein Grundprincip zur Anwendung 
bringen und hiernach alle diefe Fragen uach dem Recht des Orts beurtheilt wiſſen 
will, wo die Erfigung begonnen bat. 

67) Diefer Ort der Klage kann nach äfterr. wie nach gemeinem Recht ein ver: 
ſchiedener fein, ba ber Kläger die Wahl bat zwiichen dem forum rei sitae und dem 
- forum domicilii ($. 54 der Jurisdiet. Norm v. 20. Nov. 485%), vgl. Savigny 
©. 187—489, Wächter XXV ©. 386. 388. 

68) Hierher dürfte nach öfterr. Recht auch ver Fall des $. 367 a. b. G. 8. ge- 
hören. Wenn ialfo ein Fremder an beffen Wohnort das röm. Recht gilt in Ofter- 
reich feine bewegliche Sache Jemanden leiht und biefer fie auf entgeltliche Weile ver- 
äußert, jo fommt das äfterr. Recht ($. 367) und nicht das röm. zur Aumenbung, 
d. 5. der angerufene öſterr. Richter hat der Bindicationsflage gegen ben Erwerber 
nicht Statt zu geben. Denn ber Grundſatz „Hand muß Hanb wahren” betrifft bie 
Berfolgbarkeit des Rechts, welche nach dem Recht des angerufenen Richters zu 
beurtheilen ift. Hieran wird auch durch den Umftand nichts geändert, daß das 
öfterr. Geſetzb. ($. 367 a. E.) in Fällen dieſer Art anf den entgeltlichen redlichen 
Erwerber fofort das Eigenthum übergehen läßt, da fih auch ſchon im älteren 
Statuten (3. B. Hamb. Stat. 1I Art. 8, vgl. Eropp in Heife und Eropp 
Abhandl. IS. 148 Note 10) eine ähnliche Faſſung findet. 

69) Savigny ©. 189. 
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Das Necht des Wohnortes des Eigenthums anzuwenden, und hier 
nach 3. B. auch in Ofterreich an der Sache eines fi in Ofterreich 
aufhaltenden Fremden, an defien Wohnſitz das römiſche Recht gilt, 
ein Pfandrecht durch bloßen Vertrag entftehen laffen. Allein Die 
Sache verhält fih in diefem Punkte ander87%. Das öfterreichifche 
Recht erfennt in der Regel ($$. 451. 452 a. b. G. B.) an beweg- 
lichen Sachen bloß ein Fauſtpfand an. Diefe Regel bezieht ſich ſowohl 
auf das Entftehen ald auf das Fortbeſtehen des Pfandrechts als eines 
abfolut wirffamen Rechts. Wenn daher Iemand im Auslande an 
einer beweglichen Sache durch bloßen Bertrag ein Pfand erwirbt und 
die Sache kommt fpäter ins Inland, fo wird zum Fortbeflehen des 
Pfanpnerus als eined abjolut wirkfamen erforvert, daß ver Pfand» 
gläubiger die Sache inne habe. Das Gleiche muß daher auch für 
den Fall gelten, daß in Oſterreich an der Sache eines Fremden ein 
Pfandrecht erft entftehen fol. 

11. Obligationenredt. In Beziehung auf Obligationen 
war man bis auf die neuefte Zeit herauf bis auf die claffifche Unter- 
fuhung Savigny’s, wodurch jene fhwierige Materie auf ihre rich- 
tige Grundlage”! geftellt wurde, faft allgemein”? der. Anficht, daß das 
anzuwendende örtliche Recht das Recht des Entftehungsortes der Ob- 
ligation fei?3 (statuta mixta). Die Art und Weife, in welcher man 
diefe Anficht, für welche man mit Unrecht fi) auch auf das römifche 
Recht berufen zu können glaubte?t, begründete, war verſchieden. An- 


70) Savigny ©. 196. 497, Wächter XXV ©. 886889, 

74) Savigny ($. 369—874 ©. 200— 294) führte Die Unterſuchung, welches 
Recht als das ürtliche Recht der Obligationen anzufehen fei, auf Die Unterfuchung 
ber Vorfrage zurück, welcher Ort als der Sig der Obligation auzujehen fei und 
löfte dieſe Frage dahin, daß als ſolcher der ausbrüdlich erklärte oder durch ftill- 
ſchweigende Übereinkunft beflimmte Erfüllungsort ber Obligatio betrachtet 
werben müſſe. (Über ven Zufemmenhang der Frage über das örtliche Recht ber 
Obligationen mit ber Frage Über den Gerichtsſtand berfelben |. Savigny ©. 
203 fg.). Die Refultate, welche ſich aus jener Unterfuhung Saviguy's ergeben, 
werben durch basjenige was Thöl $. 85 dagegen an⸗ und ausführt nicht im Ent- 
fernteften in Zweifel geftellt; wgl. gegen Thöl aud Gerber $. 32 Note 9, ber fo 
wie Walter $. 48 und Senffert $. 47 Sapigny-gefolgt ift. 

73) Über die Bildung dieſer Anficht vom 46. Jahrh. ab |. Wächter XXIV 
S. 337—291. 

78) Diefe Anftcht findet fih auch noch bei Wächter, wenigfiens in Beziehung 
auf Obligationen ans Verträgen (XXV ©. 897— 442) und beit Schäffner $. 8€ 
dg., vgl. dagegen Savigny S. 250. 251. 

74) Bgl. hierüber insbeſ. Wächter XXIV ©, 246— 249 ; insbeſondere berief 
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fangs glaubte man dieſelbe durch die Behauptung rechtfertigen zu koͤn⸗ 
nen, daß Handlungen der Gewalt und fomit auch ven Geſetzen des 
Territoriums, in welchem fle vorfallen, unterworfen ſeien?s. Seit dem 
Arten Jahrhundert ſuchte man die Regel locus regit actum durch die 
Behauptung zu ſtuͤtzen, Daß der In einem fremden Staate Handelnde 
temporärer Untertban (subditus temporarius) diefes Staates werde, 
daher die von ihm dafelbft vorgenommenen Handlungen nad dem 
Rechte dieſes Staates zu beurtheilen feien?®. Andere glaubten fi 
auf das Brincip, daß wohlerworbene Rechte zu fchügen feien, berufen 
zu Eönnen’”. Zuletzt überwog bie Anficht, daß jener Say aus der 
Autonomie der Parteien folge, welche fih für ihr NRechtsverhältniß 
einem beſtimmten Rechte freiwillig unterwerfen 78, fo daß es als eine - 
Frage der Auslegung erfchien, welchem Rechte ſich die Parteien unter 
worfen hätten, und als eine folche Auslegungsregel wurde eben der 
Sat aufgeftellt: locus regis actum. Nach dieſer Auffaffung, welche 
als die herrſchende anzufehen Ift7%, ift ver Sag, daß das örtliche Recht 


man ſich nebft ber 1. 84 D. de R. J. unb ber |. 4 pr. D. de usur. (93, 4) auf 
1.6 D. de evict. (24, 2) über welche Stelle nunmehr Savigny ©. 258—256 zu 
vergleichen ift. 

75) ©. hierüber Wächter XXIV ©. 288, berfehr richtig bemerkt, daß hieraus 
nur folgen würde daß dieſes Territorium, wo bie Handlung vorfiel, biejelbe nach 
feinen Geſetzen beurtheilen werbe, nicht aber Daß auch andere Territorien, in deren 
Bereich die Handlung zur Sprache fommt, fie nunmehr ebenfalle nad) jenem Net 
beurtheilen müffen. " 

76) gl. bieräber Wächter XXIV ©. 289-294, welcher dieſen Begrün⸗ 
bungsverfuch trefienb widerlegt. 

77) Bgl. hiegegen Wächter XXIV ©. 291 XXV®&. 5.6. 

78) Diefe Begründung findet fih auch bei Wächter (XXV ©. 85 fg. ©. 897 
fg.), nur daß er ſchärfer ale bie anderen Schriftfteller unterſucht, wieweit bie Au⸗ 
tonomie geben fönne und fi dahin erklaͤrt, daß biefe Frage vom jebem Kichter nur 
nad) dem Recht feines Landes entfchieben werben Könnte. 

79 Selbſt Savignuyh Sprit zu wieberhoften Malen (ſ. 3. B. &. 203. 204. 
348 lit. B. 249 lit. C. 263 Rote b) von einer freiwilligen Unterwerfung ber Par⸗ 
teten unter ein beflimmtes örtliches Hecht und wendet fich öfters ber Unterſuchung 
ber Frage zu, welchen örtlichen Hecht fi bie Parteien unterwerjen wollten. 
Ebenfo ſpricht Gerber Syſtem &. 69 davon, daß es „zunächft veufbar jet daß 
bie Eontrabenten eine das anzuwendende Recht unmittelbar betreffende Beftim- 
mung verabredet hätten.” Allein biefe Auffaſſungsweiſe ift entjchieben zu ver- 
werfen (vgl. dagegen auch Thol ©. 4187 Rote 4 unb Pfeiffer ©. 84). Die 
Wahl eines örtlichen Rechts ſteht niemals den Parteien zu; «8 
hängt durchaus nit von ihrem Belieben ab fich das Hecht bes Landes A ober 
des Landes B für ihren Vertrag auszuſuchen. Die Frage, welches örtliche Recht 
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der Obligationen das Recht des Entſtehungsortes ſei, eine Aus⸗ 
legungsregel, welche im Zweifel d. h. ſo lange in Anwendung kommt, 
als nicht erwieſen wird, daß die Parteien ein anderes Recht zu Grunde 
gelegt haben. Diele Grundfäge find denn auch in das äfterreichiiche 
Geſetzbuch übergegangen und hiernach ergeben ſich für unfer heutiges 
äfterreichifches Recht folgende Regeln: 

‚A. Verträge. In Anfehung ver Verträge gilt nach öfterreidi- 
fhem Recht der Grundſatz, daß fie nach jenem örtlichen Rechte zu 
beurtheilen feten, welchem ſich die Barteien unterwerfen wollten. Im 
Zweifel wird al& dieſes Recht jenes angefehen, welches an dem Orte 
bherricht, wo die juriftiiche Thatfache vorfiel, aus welcher die Obliga- 
tio entfpringt®® (locus regit actum $$. 34. 35—37 a. 6. G. B.). 


anzuwenden fei, ift unabhängig von bem Willen ber ‘Barteien dahin zu löfen, daß 
ſich dasfelbe nach bem Sit; ver Obligation zu beftimumen habe; vom Standpunkt 
der Savigny’ihen Theorie aus ift jene Überlommene Motivirung ganz über: 
flüffig. In der That ift auch bei jener angeblidden Wahl niemals davon bie Kebe, 
daß die Parteien das Hecht isgenb eines Landes belichig zu Grunde legen lönnten, 
fo 3. B. daß zwei Inländer, welche in Srantreich eimen Darleihensvertrag ſchließen, 
etwa dad amerikan. oder engl. Recht zu Grunde legen könnten unb nunmehr 
der öfterr. Richter genöthigt wäre das amerifan. oder engl. Recht in Anwenbung 
zu bringen. Gfäbe es eine foldde Autonomie, fo mäßten Inländer auch ihrem 
im Inland gefchloffenen Vertrag beliebig ein fremdes Recht zu Brunbe zu legen 
berechtigt fein, was doch wohl Niemand behaupten wird (vgl. 8.4 a. b. G. 2.). 
In der That handelt «8 fich bei jener angeblichen Wahl des örtlichen Rechts nur 
um die Ermittelung ber Intention der Parteien in Beziehung auf ben Ort, wo 
fie die Erfüllung der Obligatiou erwarten; nur bie Befimmung bes Erfüllungs⸗ 
ortes hängt von ihrer Wahl ab: mit der Wahl des Erfällungsortes ift von ſelbſt 
und mit Nothwenbigleit das örtliche Hecht gegeben welches zur Anwendung zu 
kommen bat. — Auch ift e8 ganz irrig dem Begriff eines Dispoſitivgeſetzes 
jo weit auszubehnen (wie es 3.8. ſelbſt Wächter tut XXV S. 897 fg.), daß 
nunmehr das gefammte Obligationenrecht mit Ausnahme der ſingulären Beflim- 
mungen darunter fällt, aljo auch alle Beſtimmungen über bie f. g. Eſſentialia der 
Verträge, über deren Giltigleit, Wirkſamkeit, Widerrnflichleit (vgl. Dagegen auch 
Pfeiffer S. 18 fg. 42 fg.). Allerdings find innerhalb der Sphäre des Oblige- 
tionenrechts viele Beſtimmungen bispofltiver ergängenver Natur,iaber e8 gibt auch 
viele welche abjoluter Natur find, ohne deßhalb fingulär zu fein. EIn Beiehung 
auf ſolche abfolute Beftimmungen kann von einer Autonomie burhaus'nicht Die 
Rebe fein und es erfcheint Daher als ganz unzuläſſig bie Regel logus regit actum 
damit rechtfertigen zu wollen. 

80) Bei Obligationen aus Merträgen ift dieß ber Ort wo der Bertrag abge: 
ſchloſſen wurbe; bei Obligationen aus f. g. Ouafiverträgen ber Ort we bie That- 
ſache vorfiel, aus welcher bie Obligatio entfpringt, fo 3. ®. bei Obligationen aus 
ber Seichäftsfährung ohne Auftrag der Ort wo die fremden Geſchäfte geführt wurden 
cf. 1.36 $. 4 D. de jud. ($, 4). 
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Diefe Regel, daß das örtliche Recht des Entftehungsortes st der Ob⸗ 
ligation das maßgebende ei, gilt wie gefagt nur im Zweifel. Sie 
fommt daher nicht zur Anwendung: 4) wenn ed „offenbar“ ift, daß 
die Parteien bei der Vertragſchließung ein anderes Recht zu Grunde 
legten ($. 37 a. 6-©. B.). Eine ſolche Unterwerfung unter ein an- 
deres Recht findet ftatt: a) durch ausprüdliche Vereinbarung auf ein 
anderes Recht 82; b) weit häufiger dadurch, daß die Parteien einen 
beftimmten Erfüllungsort ausvrüdlich verabredeten®!. Haben fie 
dieſes gethan, jo wird wie der Gerihtsftand * jo auch das örtliche 


81) ALS Entfichungsort bei Verträgen, welche durch Briefwechſel gefchloflen 
werben, ift ber Ort anzufeben wo ber Brief empfangen und zuftimmenb beant- 
wortet wurde (doch iſt diefe Frage bekanntlich fehr beftritten; das Nähere darüber 
kann erft im Obligationenrecht gegeben werben); biefer Ort beftimmt nach öſterr. 
Recht au das Hecht der Obligation; vgl. Savigny ©. 256 fg. (welcher won 
feiner Theorie aus natürlich zu einem andern Reſultat lommt). 

82) Eine unbedingte unbefchräufte Wahl irgend eines Rechts kaun den Par⸗ 
teien auch nach öſterr. Recht nicht zugeftanben werben (vgl. Note 79 und arg. 
$. 18 a. b. G. B.); es kann vielmehr nur bie Wahl zwifchen dem Recht des Ent- 
ſtehungsortes und bem Recht des Erfüllungsortes ver Obligatio flattfinden. So 
3. B. können zwei in Frankreich paciscirenbe Ofterreicher wohl das franzöf. ober 
das Öfterr. Recht, nicht aber beliebig das preuß. ober amerilan. Recht zu Grunde 
legen. 

88) 1. 21 D. de O.et A. (44, 7) Contraxisse unusquisque in e0 loco in- 
telligitur, in quo ut solveret se obligavit. Diele Anficht, daß der ansbrädiich 
verabrebete Erfilllungsort zugleich da8 anzuwendende Hecht beftimme, ift von ber 
Mehrzahl jener Schriftfteller, welche die Regel locus regit aclum aufftellen, 
angenommen worben (vgl. 3. 8. Foelix nr. 74 und bie bei Savigny S. 254 
Note g und Foelix p. 136 angeführten Schriftfteller); beftritten wurbe fie jetoch 
in neuerer Zeit wieder von Wächter XXV ©. 44—47, f. aber dagegen Sa⸗ 
vigny ©. 284 fg. 

84) Vgl. Savigny S. 244 fg.; Iurisdict. N. v. 20. Nov. 1852 5. 48. Diefer 
$ beftimmt ausdrücklich, daß dieſer Gerichtsſtand (f. g. forum contractus, forum 
solutionis) auch für die Klagen auf Aufhebung des Vertrags ober Entihäbigung 
wegen Nichterfüllung begründet fei. Diefe Beftimmung, welche fi in ver J. N. 
d. 418. Juni 4850 8.45 noch nicht fand, fiimmt mit dem gemeinen Recht nicht über⸗ 
ein; vgl. Savigny ©. 244, Linde im Arc. f. civil. Prax. VII S. 67—69. 
Über die Frage, ob der Beklagte im Gerichtsfprengel wo ber Vertrag erfüllt werben 
ſoll, anweſend fein müſſe, Damit Die lage gegen ihn zuläffig jei, vgl. Kimbe Lehrb. 
bes heut. gemein. Eivilprogefles 8. 94, Savigny ©. 244245 und in Anfehung 
ber Öfterr. Rechts Haimerl Verſuch einer Darftell. der neuen Competenzvorſchrif⸗ 
ten Wien 41855 ©. 60.} Das Öfterr. Recht kennt aufer Dem erwähnten forum con- 
tractus fein anderes; es gibt alfo insbeſondere feinen Gerichtsſtand des geſe tz⸗ 
lichen Erfüllungsorts des Vertrags ($. 905 a. b. G. B., vgl. Saviguy ©. 208 
fg.) und in fo fern läßt ſich hierin fo wie überhaupt nach öfterr. Recht Tein fo inniger 
und enger Zufammenbang zwifchen dem örtlien Recht und dem Gerichteftand ber 
Obligationen behaupten wie mach gemeinem Hecht (vgl. Savigny S. 208 fg.). 
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Recht durch den Erfüllungsort beftimmt. Wenn z. B. ein Franzoſe 
und ein Ofterreicher in Paris ein. Darlehen dahin abfchliegen, daß 
der Ofterreicher dem Franzofen das Geld in Wien zurüdzahle, fo ift 
das öfterreichifche Recht als das Recht des Vertrages anzujehen. 
Ausdrücklich ift aber in einem Vertrage nah öfterreihifchem 
Rechte 85 der Erfüllungsort bloß dann beftimmt, wenn der Erfüllungs- 
get wörtlich bezeichnet wurde®e. Sollten auch gewiffe Handlungen 
ihrer Natur nad) fo ausſchließend an einen beftimmten Drt gebunden 
fein, daß fie nur an diefem Orte vorgenommen werden können, fo 
genügt das allein nad} öfterreichijchem Rechte nicht, um den Gerichts» 
ftand und das örtliche Recht des Erfüllungsortes zu begründen, daher 
bei Berträgen über Immobilien 3. B. bei Kauf und Verfaufverträs 
gen, bei Miethe und Pacht von Grundſtücken, bet Verträgen über Bes 
arbeitung eines Grundftüds, Ausbeflerung eines Haufes, Ausmalen 
der Zimmer u. f. w. das anzumendende Recht das Recht des Orts 
des Bertragsabfchluffes iſt, nicht aber das Recht des Ortes, wo ber 
Bertrag erfüllt werden muß. 2) Wenn beide vertragmachende 
Zheile Inländer find, fo ift, wenngleich fie den Bertrag im Auslande 
ichließen, dennod) anzunehmen, daß fie das Recht ihres Baterlandes 


85) Im Bgiehung auf das gemeine Necht herrſcht Streit hierüber. Beth 
mann-Hollmeg Berfudhe S. 47—50 ift der Anficht, welche auch für das öfter. 
Hecht im Tert angenommen wurbe; die entgegengefete Anficht wirb mit mehr 
Recht vertheibigt von Linde Abhandl. aus dem beutichen gemein. Civilprozeß 
Bo. II (1829) S. 100 — 424, Savigny S. 212— 244. 

86) Daß fich Die Sache nach öſterr. Hecht fo verhalte wie fie im Tert dargeſtellt 
wurde, ergibt fih aus ver. N. v. 48. Juni 4860, welche im $. 45 ausdrücklich 
vorſchreibt, Daß es Der Beilegung einer die ausdrückliche Beftimmung bes Erfüllungs- 
ortes beweifenden Urkunde bedürfe, um vor dem forum contractus klagend auf- 
treten zu lönnten. Diele Beftimmung ift zwar in ver I. N. v. 20. Nov. 1852 bin- 
weggefallen, allein Die frühere Auffaffung iſt wohl unverändert geblieben. Haim erl 
a. a. O. erwähnt dieſer Frage gar nicht. 

87) Dieß war bisher anch fo ziemlich die herrſchende Anſicht (vgl. jedoch 
Foelix p. 435). Hiernach find die Fragen über die Wirkſamkeit eines Kaufver⸗ 
trags über Immobilien, die Refciffibilität desjelben u. f. f. nach dem Geſetz des 
Drts des Bertragsabfchluffes zu beurtheilen; vgl. Zahariä a.a. DO. Note 40, 
Schäffner $. 88. Harum in Haimerl's Magaz. VIII S. 396 ift der Anficht, 
baß „bie Wirkſamkeit eines Kaufs, Tauſches oder was immer für eines Gejchäf- 
te8 Aber bierländige unbewegliche Güter, wo es anch geichloffen fein mag, nad 
öfterr. Geſetzen zu beurtheilen fer“; feine Anficht bericht jedoch auf feiner viel 
zu weit gehenden Auffaffung der Anwendbarkeit der Realftatuten nach öfterr. 
Recht. 
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im Auge hatten, vorausgefeßt, daß der Vertrag im Inlande zu erfül- 
len iſtss. Wenn alfo zwei Ofterreicher, die fi in Parts begegnen, 
einen Kaufvertrag fchließen, der in Ofterreich zu erfüllen ifl, oder einer 
dem andern ein Darlehen gibt, fo gilt als örtliches Recht nicht das 
Recht des Vertragsabichluffes, jondern das einheimifche Recht. 
3) Wenn der Ort der Handlung völlig inbifferent ift?®, 3.3. wenn 
der Ort, wo bie Parteien den Vertrag fchließen, ein folcher if, an 
welchem gar fein beflimmtes Recht herrfcht, 3. B. die Parteien ſchlie⸗ 
Ben in einem Luftballon ihren Vertrag gder die Parteien, weldye auf 
Eifenbahnen mehrere Staaten oder verſchiedene Bezirke eines Staates 
mit verfchievenen Rechten durchfliegen, fchließen im Yahren einen 
Vertrag, in welchem Kalle den Parteien der Ort felbfi, wo fie den 
Vertrag fhließen, vielleicht gar nicht zum Bewußtſein kommt, fo daß 
hier um jo weniger von einer Unterwerfung unter ein örtliches Recht 
die Rede fein fann. In Fällen diefer Art ift als örtliches Recht das 
Recht des Erfüllungsortes anzufehen®. 4) Wenn die Parteien einen 
Vertrag an einem Orte fchließen, nad) vefien Recht diefer Vertrag 
ungiltig ift, während er nach dem Rechte des Erfüllungsortes giltig 
ift, fo ift gleichfalls anzunehmen, daß die Parteien fich dieſem Rechte 
unterwerfen wollten, weil ein Vertrag fo auszulegen ift, daß er wirf- 
ſam ſeiꝰ ($. 944 a. b. G. B. cf. 1. 42 [43] D. de reb. dub. 34,5). 
5) Die Ehepacten find nicht nach dem Rechte des Ortes, wo fie ger 
ihloffen wurden, fondern nad) dem Rechte des Ortes zu beurtheilen, 
wo die Ehegatten ihren Wohnfig nehmen d. h. nach dem Rechte des 
MWohnfiged des Ehemannes92. 6) Eine finguläre Beftimmung ent- 





88) Darüber if man allgemein einig; vgl. Wächter XXV ©. 64, 47, 
VBornemann 159.65, Zadhariä $. 31 Mote 10, Foelix nr. 72. 77. Mit 
Unrecht fprechen alle unſere Schrififieller (vgl. zulezt uch Stubenraud I 
S. 4174 Nr. 5) ben Sat ganz allgemein aus, daß im Ausland geſchlofſene Ber: 
träge der Inlänber nach dem Recht des Bertragsabfchluffes zu beurtheilen feien. 

89) Vgl. Wächter XXV ©. 47 Note 259, Thöol S. 4188 Note 2. 


90) Mit Unrecht will Foelix n. 80 auch im biefem Fall das Recht des Orts 
des Bertragsabfchluffes zur Anwendung bringen. — Darliber welcher Ort als ber 
Erfüllungsort anzujehen fer f. Savigny ©. 246 fg. 

94) Bol. Wächter XXV ©. 404. 405, Savigny ©. 249 lit. C. Diejenigen 
Schriftſteller, welche wie 3.8. Kierulifl ©. 81. 82. ein unbebingtes locus regit 
actum annehmen, find der entgegengelchten Anficht. 

98) cf. 1. 65 D. de judic. (5, 4), vgl. Kierulff S. 78 in ber Note * und 
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hält der $. 35 a. b. G. 3. dahin®®, daß bei ſolchen Rechtsgeſchäf⸗ 
ten, welche Ausländer in Öfterreich, fei es mit Inländern oder Aus: 
ändern, abfchließen und wobei fie diefen bloß Rechte und Vortheile 
geroähren (alfo bei unentgeltlichen Verträgen), jenes Recht zur An- 
wendung zu fommen habe, wobei die Handlung am beften beſtehen 
fann. Es wird alfo entweder das öfterreichifche Recht oder das 
Recht des Landes, dem der Ausländer angehört, zur Anwendung 
fommen. 

Nach dem örtlichen Rechte des Vertrages find alle Fragen zu be- 
urtheilen, welche da Materielle des Vertrages betreffen. Die 
Frage nah der perſönlichen Fähigkeit ver Sontrahenten ift in 
der sub IT gegebenen Wetfe zu löfen (8. 37 a. b. G. B.)s. Ebenfo 
ift Die e Auslegung der Verträge nicht etwa nach dem Sprad)- 


ZachariäJ 8. 81 Note 410. — Diefe Anſicht findet ſich ſchon bei Ba rtolus, vgl. 
Wächter XXIV Note 79. 

98) Bgl. prenß. Landr. 15 8.448 u. Savigny ©. 249, 

94), Einen folchen Fall bietet das Schenlungsverſprechen; wenn nemlich ein 
Ausländer im Inland einem Ins ober Ausländer ein mündliches Schenkungsver- 
fpredden macht, fo wäre, wenn man bie Kegel locus regit actum in Anwendung 
brächte und in Oſterreich anf Erfüllung Igeflagt würde ($. 28 Hit. c. ber Iurisbict. 
N. v. 20. Nov. 4852), dem $. 948 a. b. G. B. zu Folge gegen dieſe Klage eine 
peremtorifche Einrede zuläſſig. Iſt aber nach dem Hecht des Landes, wo der Aus⸗ 
länder feinen Wohnfig hat, ein münbliches Schenkungsverſprechen klagbar, fo 
wird and aus bem im Ofterreich abgefchloffenen Vertrag auf Erfüllung geflagt 
werben können. (Gleich hier joll bemerkt werben, daß unfere Schriftfteller in der 
Regel den $. 948 a. b. ©. B. unrichtig auffaſſen, indem fie der Anficht find, ein 
Schentungsveriprechen,, daß nicht ſchriftlich errichtet oder fofort vollzogen wurde, 
ft ungiltig; fo drückt fi 3.38. Zeiller 1 S. 449 aus und darauf hat 
Schuſter [in der Zeitjchr. für öſterr. Rechtsgelehrſ. 1880 I Mr. XIV, insbeſ. 
&. 259] feine durch und durch verkehrte Behauptung gebaut, daß ber Schen⸗ 
hıngövertrag nach Öfterr. Recht zu den Literal- oder Realcontracten gehöre, 
Dieje Schriftfteller verwechſeln die zwei ganz verſchiedenen Fragen der Berfec- 
tion umd der Klagbarleit der Verträge. Der Schenfungsvertrag iR, wenn er 
auch bloß) milndlich geſchloſſen wurbe, giltig, perfect, nur nicht klagbar: ver klag⸗ 
bare Bertrag muß ſtets giltig fein, aber der giltige Bertrag braucht nicht ſtets Mag- 
bar zu fein.) Wenn Zeiller IS. 449 zum F. 38 a. b. G. 8. als Beifpiel den 
Hal auführt, daß ein won einem Fremden, der in einem Laube bes rim. Rechts 
. wohnt, in Ofterreich vor brei Zeugen errichtetes Teftament giftig fei, fe iſt dieß gamz 

unpaffend, da dieſe Frage Die Form ber Teſtamente betrifft und hierüber überhaupt 
ganz audere Hegeln enticheiden (f. unten Nr. VI). Aus den gleihen Grunde ift «8 
unridtig, wenn Stubenrauh 1S. 174 als Beifpiel zum $. 350.6. G. 3. die 
Beſtimmung des Cod. civ.a. 984 anführt, wonach zur Schenkung ein notarieller 
Act erfordert wird, vgl. unten Nr. VI. 
95) Savigny S. 263. 36h. 
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gebrauche des Entftehungs- 9 oder Erfüllungsortes des Vertrages vor- 
zunehmen, fondern es kommt hierbei Alles darauf an, die wahre Ab: 
fit der Parteien nach jenen Grundſätzen, weldye überhaupt für bie 
Auslegung gelten, in jedem einzelnen Falle zu erforfchen?”. Dagegen 
richtet fich nach dem örtlichen Rechte des Vertrages, alfo in der Re- 
gel nad) dem Rechte des Entftehungsortes ausnahmsweiſe nach dem 
Rechte des Erfüllungsortes: 4A) die Giltigfeit oder Ungiltigfeit 
einer Obligatioꝰs; 2) die Klagbarfeit derfelben”® ; 3) die Zuläffig- 
feit der auf einem materiellen Rechtögrunde beruhenden Erceptio⸗ 
nen 100, alfo insbefondere 191 die Zuläffigfeit der exoeptio non nu- 
meratae pecuniae, die exceptio excussionis und in manchen Yällen 
die Einrede des beneficium competentiae 102; 4) die Zuläffigfeit der 


96) Wie Stubenraud 1 ©. 82 irriger Weife meint, |. Dagegen Savigny 
©. 365. 

97) Bol. Wächter Archiv für ciwil. Praris Bd XIX S. 414—125, Sa⸗ 
vigny ©. 264—2369. Es wirb daher bei einem durch Briefwechfel gefchloffenen 
Bertrag nicht auf den Sprachgebraudy des Orts ankommen, wo ber Vertrag abge- 
fchloffen wurbe, d. i. wo ber Brief empfangen und zuftimmend beantwortet wurbe 
(Note 84), fondern anf ven Sprachgebraud) des Orts, wo ber Berfaffer bes erſten 
Schreibens wohnt (Savtgny S. 265, Wächter a. a. O. S. 417). Kommen 
bie Parteien an einem fremben Ort zufammen , jo fommt alles barauf an, ob fie 
ben örtlichen Sprachgebrauch kannten ober nicht. 

98) Bgl. Saviguy S. 269 fg., Walter. 48 Nr. 4, |. aber noch ſpäter 
im Zert. 

99) Eine im Ausland contrahirte Obligatio, welche nad} dem zur Anwendung 
fommenben ausländiichen Recht unflagbar !ift (obligatio naturelis), ift daher auch 
in Ofterreich unflagbar und umgelehrt. 

400) Beruht die Erception’auf einem formellen Rechtsgrund, wiez. DB. Die 
bilatorifchen Einreden, jo hat natürlich der Richter die Proceßgeſetze feines Landes 
anzuwenden, vgl. Schäffner S. 204 fg. 

404) Bgl. insbei. Saviguy S. 271, Schäffnerg. 454. Wenn daher im 
Ausland eine Bürgfchaft für eine in Ofterreich zahlbare Schuld eingegangen wird 
und es kommt das ausländiſche Recht zur Anwendung, fo if nach dieſem auch bie 
Frage zu entjcheiben, ob dem Bürgen das beneficium excussionis zulomme ober 
sicht, ba bie Frage, wann ber Bürge zu zahlen hat, eben fo gut eine Frage bes 
materiellen Rechts ift, als bie Frage, ob er überhaupt gahlungspflichtig if. Das 
Gleiche gilt in Anfehung des benef. competentiae (jhwanlend hierüber S häff- 
ner S. 2083); jofern und ſoweit bas Beneficium auf einem materiellen 
Rechtsgrund beruht (3. B. bei ber Einrebe des Schenkers gegen bie Forderung bes 
Beichentten) enticheidet das anzuwendende Örtliche Hecht, während in allen übrigen 
Fällen (vgl. Arndts Panbelt. $. 225 Aumerk. 2—4) die lex fori zur Anwendung 
kommt. — 

103) Die exceptio SC. Vellejani und Macedon. ift, wie ſchon Nr. I bemerkt 
wurbe, nach dem Recht des Wohnfjites der Frau resp. des Hausſohns zu ber 
urtheilen, weil fie Die Handlungsfähigkeit biefer Perſonen betreffen; vgl. Savigny 
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das Geſchaͤft entkräftenden Klagen, 3. B. der Klage wegen Berlegung 
über die Hälfte, der actio redhibitoria und quante minoris, der Wi- 
derruflichkeit der Schenfung 108 u. ſ. w.; 5) die Höhe der Verzugszin⸗ 
fen 103; 6) die Frage ob die Klage aus einer Obligatio verjährt fei 105. — 
Alle Fragen dagegen, welche fich auf die Execution und auf die Zahlung 
überhaupt beziehen, 3. B. welche Termine einem Echuldner zur Zah. 
lung zu geben feien, ob der Schulpner fich durch gerichtliche Depofi- 
tion von feiner Echuld befreien koͤnne, ob Perfonalarreft, ob Zwang 
auf das facere bei einer obligatio faciendi zuläfftg fei u. f. w., hat 
jeder Richter nach den Proreßgefehen jeined Landes zu beurteilen 106, 

Was insbefondere die Giltigkeit eines Rechtsgeichäfts betrifft, fo 
hat der Richter ein nach fremdem Rechte giltiges Gefchäft dennoch 
nicht anzuerfennen, wenn dasfelbe dem jus publicum feines Staates 
zuwider läuft 10”. Diefer Sat kommt aber in Ofterreich nur in An⸗ 
iehung jener Verträge zur Anwendung, welche auch nach dem f. g. 
Naturrechte verworfen find (obligationes naturaliter reprobatae) 108; 


S. 272. Die umrichtige Anficht, wonach e8 auch in dieſer Beziehung auf das ört⸗ 
liche Recht des Vertrags ankommen foll, findet fi bei Schäffner S, 208. 

408) Vgl. insbei. Savigny S. 272, Wächter XXV ©. 408. &04, 
Schäffners. 88. Ganz irrig ift bie Meinung Schuſter's 1S. 64, baß bie 
Refciffibilität eines Geſchäftes zu ben „bie perjönliche Fähigkeit einſchränkenden 
Geſetzen“ gehöre; gegen ihn hat fih mit Recht Stubenrauh IS. 84 Note ** 
erllärt. 


404) Savigny ©. 382, Walter 8. 48 Nr. 2. 

405) Diefe Frage fit belanntlich nach gemeinem Hecht ſehr beftritten ; f. hier- 
über Wächter XXV ©. 408—413, Schäffuer ©. 109-148, Savigny ©. 
273 - 278, welche ber im Tert vertheibigten Anficht find, welcher nunmehr auch 
Stubenraud 1 S. 82 beiftimmt, während Bromirsli l.c. $ 53% und in 
neuefter Zeit auh THIEL ES. 489 Note 9 auf den Wohufig des Verpflichteten fehen 
wollen. Die Anficht Fiſcher's (Zeitfchr. |. öfter. Rechtsgelehrſ. 4835 III S. +5), 
daß in Anfehung der Verjährung jenes drtliche Recht zur Anwendung kommen 
milffe, welchen „bie Parteien (Kläger ober Bellagter?) unterflanden, als bie Ber- 
jährung zu laufen angefangen“, bebarf keiner Widerlegung. 

106) Bgl. Wächter XXV ©. 408, Walter $. 44 Nr. 46, Schäffner 
S. 2304 fg. In Anfehung der Reftitution muß uuterfchieven werben, ob bie- 
jelbe als ein bie Obligatio ſelbſt entlräftendes Rechtsmittel zu betrachten iſt, wie 
3. B. auch die Reftitution ber Minderjährigen gegen nachtheilige Verträge (Sa⸗ 
vignyS. 273 Roter. u. ©. 464), ober ob bie Reftitution rein proceffualifcher 
Ratur if; im erfleren Fall hat ber Richter das Brtliche Recht des Vertrags, im 
letzteren Fall das Hecht des Preoeßortes anzuwenden. 

407) Bel. Wächter XXV ©. 889-405, Savigny $. 873 lit. B und ©. 
375—2378, Schäffner $. 89, Foelix nr. 75. 

108) So iſt z. B. ein in einem amerifan. Staat. über Lieferung von Sclaven 
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in Anſehung jener Verträge, welche naturaliter zuläſſig, civiliter 
aber reprobirt find, hat der öfterreichifche Richter viefelben dennoch 
als giltig anzufehen, wenn fie in einem Lande gefchloffen wurben, 
wo fie civiliter efficaces find, wenngleich fie nad) dem öfterreichtfchen 
Rechte civiliter reprobati find!®. In diefem Sinne hat das Hof- 
dertet vom 45. Jänner 1787 lit. qq beftimmt, daß „die Zinfen. 
welche nad) den Geſetzen, die in dem Drte ver geichlofienen Schuld 
beftehen, giltig bevungen wurden, allerdings im Concurſe giltig claf- 
fificirt werben können, wenn fle auch höher ale die hierlands üblichen 
find*110, Daher wird man wohl im Allgemeinen jagen nrüflen, daß 
ver Öfterreichifche Richter überhaupt aus Verträgen, welche im Aus- 
land geichlofien wurden, höhere Zinjen zuerfennen muͤſſe als im In⸗ 
land bedungen werden können, und daß er Verträge, welche 3. B. 
nad) $. 879 des bürgerl. Geſehbuchs ungiltig find, dennoch als gil- 
tig zu behandeln babe, wenn fie nur nach dem Recht des Entſtehungs⸗ 
orts des Vertrages giltig find. 

B. Obligationen aus Delicten. Nach jener Anftcht, welche 
al8 die herrjchendet!l! bis auf die neuere Zeit herauf 112 bezeichnet 


gefchloffener Bertrag in Öfterreich durchaus ungiltig und e8 lann in Oſterreich weber 
anf Lieferung ber Schaven noch anf Bezahlung bes Kaufpreijes geflagt werben, vgl. 
Günther a. a. O. ©. 740. 

109) Bgl. Weber Lehre non der natärl. Verbindlichkeit $. 62.95, Güuther 
S. 739 jg., Bromirsli$. 48, Der gleichen unrichtigen Anficht find überhaupt 
Alle, welche ein unbedingtes locus regit actum vertheidigen, wie z. B. Kierulff 
S. 83. 

440) Die Art und Weile, in welder Stubenraud IS. 81 Note ** Diefes 
Hofbecr. darſtellt, läßt fich nicht rechtfertigen ; ebenfo iR auch dasjenige, was er ©. 
82 lit. a ausführt, viel zu allgemein. 

a4) Eihhorn Einleit. $. 86, Kori Erörter. II S. 18 fg., Göſchen 
Borlef. 1S. 143, Mittermaier1$. 30 Nr. IV, Schäffner $. 98, Borne⸗ 
mann LS. 66, Koch 18. 40 Nr. II. 2, Zahariälg. 34 Mote 10a. €. 

448) In neuerer Zeit dagegen fi von Wächter XXV ©. 889-897 und 
Savigny ©. 278—2380 (welchem Gerber S. 70 n. Walter $. 42 Nr. 8 ge 
folgt find) behauptet worben, daß in Anfehung ber aus Delicten entfpriugenden 
Obligationen nicht das Recht des locus delicti commissi, fondern das Recht 
bes Klagortes gur Anwendung zu lommen babe. Ic halte jedoch dieſe neuere 
Anfiht nicht für Die richtige, da der Sag „daß bie auf Delicte bezüglichen Ge⸗ 
fee ſets zu ben zwingenben fireng pofltiven zu rechnen jeien“ (Savigny ©. 378) 
auf ber Verwechslung bes ecivilrechtlichen Standpunktes mit dem frafrecht- 
lien zu beruhen fcheint (vgl. gegen Saviguy auch Stubenrauch 1S. 84 
Note **) und die Gründe Wächter’ teils mit feiner Grunbanficht über bie 
freiwillige autonomifche Unterwerfung ber Parteien (vgl. Rote 78. 79) zuſammen⸗ 
hängen, theils (vgl. insbefonbere das von Wächter ©. 894 Geſagte (conjequent 
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werben kann, kommt es auch in Anfehung der aus Delicten entftehen- 
den Obligationen auf den Entftehungsort an, alfo auf ven Drt wo 
das Delict begangen wurbe. Diefe Entfcheidung muß auch für das 
öfterreichifche Recht gelten, und hiernach wird der äfterreichifche Rich - 
ter, wenn aus einem im Auslande begangenen Delict auf Erſatz oder 
Privatftrafe geklagt wird, das Recht jenes Ortes, wo das Delict be 
gangen wurde, zur Anwendung zu bringen haben. Hierher gehören 
denn indbejondere auch Die Anfprüche der Gefchwängerten aus dem 
außerehelichen Beifchlaf 113 auf Erfaß wegen Entführung, Verfüh— 
rung u. f. w. 

IV. Samilienredt. A. Ehe!!. Der Sit des ehelichen Ver⸗ 
hältnifies ift der Wohnfig bes Ehemannes, da der Ehemann das 
Haupt der Familie ift115. Das örtliche Recht der Ehe iſt demmach 
das Recht des Wohnfites des Ehemannes, und der Ort wo etwa bie 
Ehe geichlofjen wurde, ift hierbei ganz gleichgiltig 11%. Hiernach find 
folgende Rechtöfragen zu beantworten: 


weiter [geführt auf Refultate führen würde, welche auch Wächter nicht zugeben 
wilrbe. 


448) Die Anfichten iiber dieſe Frage find befanntlich fehr getheilt (ogl. hierliber 
Schäffner $. 98, der jelbft aber fich nicht beſtimmt ausſpricht Savigny ©. 279. 
280, Wächter XXV ©. 396), indem Manche die Geſetze des Orts bes vollzoge⸗ 
nen Beiſchlafs (Kori III S. 13, Kritz Nechtsfälle I 124), Manche die Geſetze bes 
Wohnorts des Schwängerers (Seuffert Hob.des Eivilr. IS. 245. 246, Mitter- 
maier 1$. 30a. E.), Mande wie Saviguy und Wächter a. d. a. O. die 
Geſetze des Klagortes zur Anwendung gebracht willen wollen. — Auf alle Fälle 
muß man aber von biejer Frage die Davon ganz verſchiedene über die Baterni- 
nitätsklage (f. unten Nr. IV) trennen (vgl. Wächter ©. 396. 897), was von 
manchen Schriftlellern 3. 8. von Stubenraud 1 ©. 84 Note ** a. E. nicht 
gehörig geſchieht, wogegen fich bereits Harum in Haimerl’s Maga. VII ©. 397 
mit Recht erflärt hat. 

444) Bgl. Savigny $. 879, Wächter XXV ©. 184—188, Schäffner 
$. 99115, Thöls. 86. — Die Grundſätze, welche hierffür bie Collifion wider⸗ 
ſtreitender Territorialrechte verfchiebener Staaten; aufgeftellt werben, gelten ebenfo 
für den Fall bes Widerſtreits ber partienlarrechtlichen Beſtimmungen über ba® 
Eherecht in den verfihiebenen Kronlänbern ; vgl. $. 22 Rote 5. 6. 

445) 1.5D.deR.N. (28, 2) — deductione enim opus esse in mariti non 
in uxoris domum quasi in domicilium matrimonii. ]. 65 D. de judic. (5, 4), 
vgl. 8. 941.92 a. b. G. B. u. $. 49 der Jurisbict. Norm v. 20. Nov. 1852. 

146) Bgl. Savigny S. 826, Walter. 46. Man kann nicht etwa für das 
öfterr. Recht behaupten, daß das Örtliche Recht der Ehe das am Ort des Ab- 
ſchluſſes derſelben geltende ſei, weil fiir Verträge nach Öfterr. Recht (ſ. Nr. III) 
das drtliche Hecht des Abſchluſſes Das maßgebenbe fei. Denn bie Ehe iſt durchaus 
nicht wie ein obligatoriſcher Vertrag zu betrachten, ber Bertrag iſt wur bie Ein- 
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4) Was zunächft die Eingehung der Ehe und zwar die Ehehin- 
derniffe betrifft, fo find diejelben in der Regel 1!” nach dem Recht 
des Wohnfipes des Ehemannes zu beurtheilen. Es ift alfo richt bloß 
die perfönliche Fähigkeit des Ehemannes zur Eingehung der Ehei1$, 
fondern ebenfo in gewiflen Beziehungen 11% die Fähigkeit der Frau 


gehungsform der Ehe, ihr Inhalt ift durchaus nicht vertragsmäßiger Natur (vgl. 
unten $. 24). Dun bat früher in biefer Beziehung vielfach geirtt und fo haben 
insbeſondere öfterr. Schriftfteller häufig Die Ehe als einen rein obligatoriichen Ber- 
trag anfgefaßt und anf die Ehe alle Beftimmungen anwenden wollen, welche für 
obligatorifche Verträge gelten; T. dagegen mit Recht Schulte Haudb. d. kathol. 
Eherechts (Gießen 1855) ©. 544 fg. 

147) Eine Ausnahme macht der Fall, wenn ein’ Ofterreicher, ber im Ausland 
feinen Wohnſitz aufgefchlagen bat, eine Ehe fließt, indem ber, öfterr. Richter defien 
perjönliche Fähigkeit zur Eingehung ber Ehe nach den öfterr. Geſetzen zu beurtheilen 
bat (59. 4 a. b. G. B. ſ. Nr. I), was freilich principiell ebenfo unrichtig ift (vgl. 
Note &), als es zu vielen praktischen Inconvenienzen führen muß. 

448) Bgl. Zeiller1S. 44. Daher beftimmt auch das Hofkzidecr. v. 23. Dec. 
1844 (Anhang Nr. 45), daß jeber jin ven öſterr. Staaten fich verehelichende Aus⸗ 
länder fi bei der Trauung über feine perjönliche Fähigfeit einen gültigen Ehe⸗ 
vertrag einzugeben gehörig auszuweiſen habe. Diefes Hoftzldeer. ſpricht zwar 
von Fremden „melde die öfterr. Staatsbürgerfchaft nicht erworben haben“, und. 
es jcheint Daher, als lüme es in Anfehung ber perfönlichen Fähigkeit nicht auf 
Das Hecht bes Wohnſitzes Des Ehemannes, fondern auf das Territorialrecht bes 
Landes an, dem der Ehemann als Staatsbürger angehört. Dennoch halte ich 
eine ſolche Auffaffung für unrichtig und glaube vielmehr, daß jenes Hofkzldeer. 
nur ben gewöhnlichen all vor Augen batte, wonach der Staatsbürger in ber 
Regel in feinem Heimathsland auch feinen Wohnfit hat. Drüden fi doch auch 
viele Schriftfteler, welche entſchieden ber Anflcht find, daß es auf den Wohnfit 
des Ehemanns anlomme, ganz allgemein dahin aus, daß die Gefetse des Landes 
zur Anwendung kommen müßten, bem ber Ehemann angehöre (vgl. 3.8. Schäff- 
ner ©. 434 und ſelbſt Wächter XXV ©. 185 fg., Über Lebteren vgl. auch 
Pfeiffer Note 84. 85). Daher muß denn in Ofterreich die perfönliche Fähigkeit 
eines Franzofen zur Eingehung einer Ehe, ber in Ofterreich feinen Wohnſitz auf- 
geichlagen bat, nah den öſterr. Geſetzen beurtbeilt werben. — Es ift bei une 
öfters vorgelommen, daß Chriften, welche Jüdinnen oder Juden, welche Ehriftin- 
nen beiratben wollten , ba eine folche Ehe nach öſterr. Geſetzen nicht geftattet iſt, 
ohne Beränderung ihres Wohnſitzes fi bie Staatsbürgerichaft jenes 
Landes, wo ſolche Ehen geftattet find, verichafften und nunmehr im fremven Staat 
die Ehe ſchloſſen.« Dem Gefagten zufolge muß eine ſolche Ehe in Ofterreich für 
ungiltig angefehen werben, weil bie Ehehinderniffe nach dem Recht des Wohnſitzes 
des Ehemanns zu beurtheilen find und biejer im fraglichen Fall nicht geändert 
wurde. Mit dem Grundja bes in fraudem legis agere fäme man in biefem Fall 
nicht aus. 

4488) Inſofern es ſich nemlich bloß um die Ehemündigleit ogl. Note 43) ober 
um bie Borausfeßung der Einwilligung britter Perfonen zur Eingehung ber Ehe 
banbelt, wird allerdings jeder Theil nach den Gejegen feines Wohnfites beurtheilt 
(vgl. auch Kundmahungspat. für Ungarn Art. V); injomweit e8 ſich aber um ihr 
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nach den Geſetzen des Wohnftted des Chemannes zu beurtheilen 119, 
und es kommt rüdfichtlich ver Vorausſetzungen der Ehe, alſo insbes 
fondere bezüglich der Ehehinderniſſe, weder auf den frühern Wohnftg 
der Fran, noch auf den Ort der Trauung an 120. Iſt die Ehe nach 
dem Rechte des Wohnfiges des Ehemannes einmal giltig eingegan- 
gen, jo bleibt fie in der Regel 12? giltig, wenn auch der Ehemann ſpa⸗ 
terhin feinen Wohnſitz an einen Ort verlegt, nach deſſen Recht die 


wechlelfeitiges Verhältniß zu einander handelt 3. B. um bie Fähigkeit einer Jüdin 
ober Chriftin einen Chriften ober Juden, einer Muhme ober Tante ihren Vetter 
oder Neffen zu heirathen, kann es in Anjehung beider Theile lediglich auf ben 
Wohnſitz bes Ehegatten anlommen. 

4149) Harum bat im Magazin VIII S. 397 lit. d die Anficht aufgeftellt, daß 
e8 bei der Trage Über die Fähigkeit zur Eingehung der Ehe in Anfehung eines jeben 
Ehegatten auf das Recht feines Wohnfiges anlomme und meint, die im Xert aufge⸗ 
ſtellte Anficht , ſtütze ſich hauptſächlich auf Die durch die Ehe bewirkte Zamilieneinheit 
und deren Repräfentation im Dann; bie Frage aber nad) der perſönlichen Fähig⸗ 
keit zur Ehe fee den Zuſtand ver Perfonen vor ber Ehe voraus, wo dieſe Einheit 
der Repräjentation noch nicht flattfinbet und daher jede Berfon für fich zu beurthei⸗ 
Sen ſei.“ Allein diefe Argumentation Harum'’s berubt auf einem bloßen Schein- 
grunde. Allerdings iſt vor ber Ehe noch keine Einheit vorhanden und in fo fern 
ift in abstracto die Fähigkeit jedes Thetles nach dem Hecht feines Wohnfitzes zu 
beurtbeilen. Allein der Abſchluß der Ehe bringt eben jene Einheit hervor; bie Barteien, 
bie ſich einander heirathen, können im Moment ber Eheſchließung nicht mehr jede 
für fi), fondern nur mit einander in Beziehung auf Die zu ſchließende Ehe, auf die 
zu grünbende Einheit betrachtet werben und es kann hiernach nur auf das Hecht 
jenes Ortes anlommen, wo jene Einheit ihren Sit haben foll. Übrigens bürfte 
Harum ben im Tert Gefagten mit Rüdfiht auf Die Note 4488 beigefligte Be⸗ 
ſchränkung wohl ſelbſt beiftimmen. 

130) Wenn alio 3. B. im Auslande bie Ehe zwiichen Iuben und Ehriften er- 
laubt if, fo wird die Ehe zwilchen einem Juben unb einer Ehriftin ober einem 
Ehriften und einer Jüdin in Ofterreih ungiltig fein, wenn ter Ehegatte feinen 
Wohnfitz in Ofterreich hat, mag immerhin bie Ehe an einem Orte geſchloſſen wor- 
ben jein wo foldhe Ehen erlaubt find ober mag bie Frau einem Land angehören, 
weiches folche Ehen geflattet. — Wäre die Ehe zwar nach dem Recht des Orts wo 
fie abgeſchloſſen wurde giltig, Dagegen nach dem Hecht des Wohnflkes des Che 
mannes ungiltig, fo bleibt fie ungiltig, follten and, Die Ehegatten [päterhin ihren 
Wohnſitz an den Trauungeort oder an einen dritten Ort verlegen, nach deſſen Hecht 
bie Ehe hätte giltig abgejchloffen werben können. Hierin irrt Shäffner ©. 429, 
indem er bie entgegengejeßte Entſcheidung trifft. 

134) Ausnahmen find in fo fern begründet, als die Ehe nach dem Recht des 
Staats, wohin der Ehemann feinen Wohnfit verlegt als abjolut unfittlich ober 
unzuläjfig erfcheint; 3. B. e8 zieht Semanb aus einem Ort wo Polygamte geftattet 
ft mit feinen mehreren Weiber nad Ofterreich: bier wirb nur die erfle Frau als 
bie rechte Frau angefehen werben linnen; vgl. Saviguy S. 86, Wächter XXV 
©. 185 Note 309. Die im Ausland zwiſchen Juden und Ehriften giftig geſchloſ⸗ 
fene Ehe ift bei einer Verlegung des Wohnfiges der Ehegatten nach Ofterreich als 


giltig anzuerkennen. rn 





192 Erſte Abtheilung. Das objective Privatrecht. 


Ehe nicht hätte giltig eingegangen werben können. — Alle Fragen 
über Giltigfeit oder Ungiltigfeit ver Ehe (f. g. Rullitätsklagen) find 
ſtets und überall nach dem Gefche des Ortes zu beurtheilen, wo der 
Mann zur Zeit als die Ehe eingegangen wurbe feinen Wohnfit 
hatte 122, 2) Über die zur Abfchliegung der Ehe nöthigen Förmlich⸗ 
feiten fiehe Rr. VIRr. 3.3) Das Eheverlöbniß (f. g.sponsalia 
de futuro) ift nach den Geſetzen des Ortes zu beurtheilen, wo auf die 
Erfüllung desfelben geklagt wird. Es fommt alfo nicht auf den Ort 
an wo das Eheverlöbniß gefchloffen wurde 123, und dieſe Beftimmung 
muß um fo mehr für das öfterreidhifche Recht gelten, als die Beftim- 
mung des 8. 48 a. b. G. 2. ftreng zwingender Natur ift 124. Wenn alfo 
Jemand, der 3. B. in Böhmen feinen Wohnfig hat, an einem Ort, 
wo das canonifche Recht gilt, 3. B. in Ungarn, ein Eheverlöbniß 
abgeſchloſſen hätte und in einem Lande, wo das Eherecht des bür- 
gerlihen Geſetzbuchs gilt, geklagt wird, fo hat der Richter das öfter- 
reichifehe Recht anzuwenden und daher weder eine Klage auf Voll⸗ 
ziehung der Ehe noch auf die von dem canonifchen Rechte geftattete 
Entihädigung anzunehmen. 4) Dieehemännlidhe Gewalt ift 


4133) Schäffner. 108a. E. 


4335) Wie Schulte Eherecht ©. 545 meint, ber doch jelbft mit Recht bemerkt 
(5. 376. 277), daß das Verlöbniß nicht lediglich unter den Gefihtspuntt eines 
obligatoriſchen Kivilvertrag® zu ftellen fei. Mit der im Text gegebenen Entſchei⸗ 
dung fiimmt au Zeiller IS. 474 überein, aberaus bem in doppelter Beziehuug 
irrigen Grunde, daß burch ben $. 45 a. b. G. 8. dem öſterr. Unterthan „bie 
Fähigkeit benommen jei, durch ein Verlöbniß fich ſelbſt ober, ben andern Theil zu 
verbinden.” 


434) Das öſterr. Recht ſchließt fich hierin dem römifchen Recht an, indem es 
gleich biefem von ber Anficht ausgeht, daß bie Ehe als bie Gemeinſchaft aller 
Lebensverhältniffe mit voller Freiheit eingegangen werben jolle und baber ſowohl 
die Klage ans dem Verlöbniß anf Vollziehung der Ehe für durchaus 'unzulälfig 
(cf. 1. 4 C. de sponsal. 5, 4) als auch die Beifügung einer Conventionalftrafe für 
unflattbaft erflärt (ef. 1. 484 pr. D. de V. O. 1. 74 $. 4 D. de condit. 85, 4 1. 2 
C. de inutil. stipulat. 8, 89). Über die Beftimmungen bes canon. Rechts, welches 
übrigens gleichfall8 die Eonventionalftrafe für unzuläffig erflärt (c. 29 X. de spon-. 
sal. 4, 4) vgl. Richter Kirchenr. $. 274 Nr. V, Schulte Eherecht S. 292 fg. — 
Dagegen gilt wohl auch nad) öſterr. Recht (vgl. 5. 908 a. 6. ©. B.) wie nad) röm. 
Recht (1. 5 C. de spons. 5, 4 vgl. hierzu &öhr im civil. Arhto XV ©. 448), daß 
ber ohne Grund fich weigernde Theil die arrha sponsalitia verliere, da $. 45 a b. 
©. 8. nur von der poena conventionalis zu verftehen iſt; ‚ogl. Zeiller 1 ©. 
169. Ohne genügenden Grund find unſere Schriftfteller 3. 8. Dolliner Che 
recht IS. 5, Pachmann Kirchenr. ILS. 485. Stubenraud I S. 494 ber 
entgegengefettten Anficht. 
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nach dem Rechte des Sitzes der Ehe zu beurtheilen. Ihr Inhalt und 
Umfang wechſelt alfo mit der Veränderung des Wohnfiges des Ehe⸗ 
mannes. Rur wird in jenem Falle das fremde Recht nicht zur An- 
wendung fommen können, wenn basjelbe dem ſich im Lande aufhal- 
tenden fremden Ehemann Befugniffe einräumt, welche nad) der ein- 
heimischen Auffaffung als unfittlich erfcheinen und deren Ausübung 
daher im Inlande nicht zugelaffen werden fann 125, 5) In Anjehung 
der Eheſcheidung fommen die Gejege des Ortes zur Anwendung, 
wo auf die Echeidung von Tiſch und Bett oder auf die Trennung 
geklagt wird 126, Die Geſetze über Eheicheidung gehören zu jenen 
Geſetzen, welche, al8 auf ver fittlihen Natur ver Ehe beruhend, 
einen ftreng pofitiven Charakter an fich tragen, juris publici find. 
Wenn daher aus einer anderswo gefchloffenen Ehe in Ofterreich auf 
Scheidung oder Trennung geklagt wird, fo hat der öfterreichifche 
Richter nur das öfterreichifche Recht zur Anwendung zu bringen. 
6) In manchen Ländern befteht in Übereinftimmung mit dem römi« 
ihen Recht das Verbot der Schenfung unter Ehegatten, 
während fich in anderen Ländern ein folches Verbot nicht findet. In 
diefer Beziehung enticheidet das örtliche Necht de8 Wohnſitzes der 
Ehegatten zur Zeit wo die Schenkung vorgenommen wurde 177, 
Diefe Regel gilt auch in dem Fall, wenn die Schenfung ein in einem 
andern Lande liegendes Immobile betrifft. Daher ift die Schenfung 
eines in Ofterreich liegenden Grundftüdes ungiltig, wenn nad) dem 
Rechte des Wohnfites zur Zeit der Schenkung diefelbe verboten ift, 
und umgekehrt ift eine Schenkung öfterreichifcher Ehegatten giltig, 
mag diefelbe auch ein im Auslande liegendes Grundſtück betreffen 
und nad} der lex rei sitae die Schenkung verboten ſein 28. M. a. W., 


135) Bgl. Wächter XXV ©. ı88, Schäffner $. 417. 

136) Vgl. Savigny ©. 887 Nr. 6, Schäffner $. 1418—125 insbeſ. $. 134. 
— Dieſer Grundſatz wird aud nad äfterr. wie nach gemeinem Recht (vgl. Sa⸗ 
vigny ©. 337) in ber Regel auf das am Wohnfig des Ehemanns geltende Recht 
führen, weil nur da der wahre Gerichteftend für die Eheſcheidung begründet ifl; 
Jurisdiet. Norm $8. 18. 44 a. 49, 

127) Bgl. Savigny ©. 385. 836, Wächter XXV ©. 862, Walter. 42 
Nr. 7. 

41238) Auch in dieſer Beziehung wollte man früher öfters die Realftatuten, alfo 
das Recht des Orts wo das geichenfte Grundſtück liegt, in Anwendung bringen; 
ogl. Wächter XXIV ©. 256 Note 58. XXV S. 363 Note 364. Heutzutage iſt 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privattechts. BD I. 43 
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das Verbot der Echenfung unter Ehegatten ift, ald eine die Erhal⸗ 
tung der fittlichen Reinheit der Ehe bezwedende, nicht das Schickſal 
der Güter fondern die Bermögensverhältniffe zwifchen den Ehegatten 
regulirende Rorm, ein :Berfonalftatut nicht ein Realftatut (im älteren 
Sinn des Worte). 7) Das ehelihe Güterrecht richtet fich nad 
dem örtlichen Rechte des Wohnfiges ver Ehegatten, nicht nach dem 
Orte, wo die Ehe geſchloſſen wurbe !2%. Und zwar gilt diefer Grund» 
fat auch in Anſehung eines auswärts liegenden Grundftüde 13%. 
Herricht Daher am Drte des Domicilö_ded Mannes das roͤmiſche Do- 
tafrecht, fo ift das in Ofterreich liegende Grundftüd gleichfalls nad 
den Regeln des römifchen Dotalrechts zu behandeln 131; herrſcht an 
jenem Orte eheliche Gütergemeinichaft, fo wird von ihr. auch das in 
Ofterreich liegende Grundſtück ergriffen 132, und die Frau haftet auch 
für jene Schulden des Ehegatten, welche derfelbe in Oſterreich ein- 
geht. Berändern die Ehegatten ihren Wohnftg, fo ändert fi) damit 
das Güterrecht nicht, fondern es bleibt dasjenige Güterfyftem fortbe- 
ftehen, welches beim Beginn der Ehe berrfchte 133. 8) Das Inteftat- 


man allgemein darüber einig, daß es auf bie Geſetze des Orts wo das Grundftüd 

liegt durchaus nicht anfomme; vgl. Bromirskil.c. $. 47. 

| 139) Vgl. Savigny S.327—384, Wächter XXV ©. 47—60, Schäffner 
S. 132—1532. 

130) Auch im diefer Beziehung wurbe früher öfters behauptet, daß bie Real⸗ 
ftatuten zur Anwendung zu fommen hätten (vgl. bie bei Savigny ©. 327 Note f, 
Wächter XXV Note 261 und Schäffner S. 137. 188 Note 4 angef. Schrift 
fteller) und Diefe Beftimmung gilt noch heutzutage nach engl. und amerifan. Recht 
(Schäffner $$. 105. 406). In Deutichland ift e8 aber jeit dem Ende bes 
47. Jahrh. allgemein anerkannt, daß Die lex domicilii _aud auf die auswärts 
liegenden Grundſtücke zu beziehen jei; vgl. Wächter S. 48 und bie bei ihm 
Note 265—269 angef. Schrififteller, Schäffner 58. 406. 407. Walter $. 46 
Nr. 2, Thöl 5.80 u. A. Mit Unrecht will Harum im Magazin VIII ©. 898 
für das Öfterr. Recht die Realftatuten in biefem Fall zur Anwendung bringen. 

4134) Nur wird hierin durch das Inflitut der öffentlichen Bücher in fo fern eine 
Mopiflcation bewirkt, als die Inalienabilität bes fundus dotalis, ber in Ufterreich 
Liegt, in den Öffentl. Büchern ausgezeichnet fein muß, ba fonft dritte Erwerber 
welde im Vertrauen auf das öffentl. Buch handelten, geſchützt würben. | 

4182) Vgl. Bromirski $. 49. Im diefer Beziehung ergeben ſich manche 
Schwierigkeiten, welche aber erft in ber Lehre vom ehel. Güterrecht gelöft werben 
können. 

433) Der Fall der örtlichen Colliſion ift hier genau jo zu behandeln wie ber ber 
zeitlichen (f. oben $. 31 Nr. VAN. 5); vgl. Wächter XXV ©. 249 Note 263. 
— Das Nähere über biefe wichtige und ſchwierige Frage in ber Lehre won bem ehe⸗ 
lichen Güterrecht. 
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erbrecht des überlebenden Ehegatten 3? wird, wo ed ein reines 
Erbrecht ift, nad) den sub V aufgeftellten Grundſätzen, dafern es 
aber eine Wirkung des ehelichen Güterrechts tft, auf die in der vori⸗ 
gen Rummer aufgeftellte Weife beurtheilt. 

B. Elterlicdhe Gewalt. 4) Die Entftehung ber väterlichen 
Gewalt dur Zeugung in der Ehe ift nach dem örtlichen Rechte des 
Mohnfiges des Vaters zur Zeit der Geburt des Kindes zu beurthei- 
len. Nach dem gleichen Rechte ift die Frage nach der Paternität des 
von einer Ehefrau geborenen Kindes zu beurtheilen 135. 2) Der Um- 
fang der elterlichen und insbeſondere der väterlichen Gewalt richtet 
ſich ſtets nach den Geſetzen des jeweiligen MWohnfttes des Vaters. 
Hält fich ein Vater mit feinen Kindern in Oſterreich auf, ohne bier 
feinen Wohnſitz zu nehmen, fo tft er dennoch nicht berechtigt, feine 
väterliche Gewalt in der ihm durch das Recht feines Wohnſitzes ge⸗ 
ftatteten Weife auszuüben, wenn nad) unferen einheimifchen Rechts⸗ 
begriffen diefe Art als abfolut verwerflid und unzuläfftg erfcheint; 
3. B. wenn der Vater nad) dem Recht feines Wohnfiges das Recht 
auf Leben oder Tod, oder ein mweitgehendes Förperliches Züchtigungs- 
recht hätte13e. 3) Die Vermögensverhältniffe zwifchen dem 
Bater oder beiden Eltern und dem Kinde find nach dem jeweiligen 
Geſetz des Wohnſitzes des Vaters, refpertive ver Mutter zu beurthei- 
len 197, Cine Veränderung des Wohnfiges kann fomit eine Veraͤn⸗ 
derung der Bermögensverhältniffe nach fich ziehen. Jener Grundſatz 
fommt auch in Anfehung der in Ofterreich liegenden Immobilien in 
Anwendung; hat aljo der Vater, oder haben wie 3. B. nach franzöfi- 
ſchem Rechte die Eltern den Nießbrauch an dem Vermögen ihrer Kin- 
der, fo können diefelben dieſes Recht auch an den in Ofterreich Tiegen- 
den Grundftüden der Kinder geltend machen 138. 4) Die Adoption 
ift nach den Gefegen des MWohnfites des adoptirenden Eiterntheiles 
zu beurtheilen. Adoptirt daher ein in Ofterreich wohnender Ofterreicher 


‘ 


4134) Bol. Saviguy ©. 886, Schäffner$. 484. 

135) Savigny ©. 338, Walter. 46 Nr. 4. 

186) Bol. Wächter XXV ©. 187. 488. 

437) Bol. Savigny ©. 340, Wächter XXV ©. 868, Walter $. 46 
Rr. 5. 

4138) Nur verfteht es ſich won felbft, daß dort, wo öffentliche Bücher eingeführt 
find, der Nießbrauch im benfelben ausgezeichnet werben muß. 

' 13* 
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in Frankreich ein Kind, fo müſſen die öfterreichiichen Rechtsvorſchrif⸗ 
ten zur Anwendung kommen 13%; adoptirt der in Frankreich wohnende 
Öfterreicher dort ein Kind, fo kommen die Vorfchriften des franzöfl- 
ichen Rechtes zur Anwendung 140. 5) Die Auflöfung der väter 
lichen Gewalt richtet ſich in der Regel nach den Geſetzen des Ortes, 
wo der Vater feinen Wohnftt zur Zeit hat, da feine väterliche Gewalt 
aufhören fol. Daher treten die Kinder eines in einem Lande des 
römifchen Rechts Iebenden Fremden mit dem zurüdgelegten 24. Jahre 
aus der väterlichen Gewalt, wenn der Fremde feinen Wohnſitz nad) 
Oſterreich verlegt; dagegen kann umgefehrt ver feinen Wohnſitz nad) 
Oſterreich verlegende Vater feine Kinder nicht im Teftamente emanci- 
piren, da das öfterreichifche Recht eine emancipatio per testamentum 
nicht fennt 141. 6) Die Rechte unehelicher Kinder gegen ihre, 
Eltern und umgefehrt richten ſich nach dem jeweiligen Wohnftge ver 
Eltern. Die Rechte des in Frankreich domicilirenden Oſterreichers über 
fein in Frankreich oder in Oſterreich erzeugtes uneheliches Kind find 
daher nach franzöftfchem Rechte zu beurtheilen, und wenn derfelbe 
fpäter in Ofterreich feinen Wohnftg auffchlägt, fo kommen die Bor: 
Schriften des öfterreichifchen Rechtes zur Anmwenbung 12. Was insbes 
fondere die Baternitätstlage anbelangt, d. h. die Stlage, womit 


— — — 


439) Zu dieſen gehört insbeſ. auch die Vorſchrift des $. 184 a. b. G. B., daß 
die Annahme an Kindesſtatt ber Landesſtelle (jetst dem Gerichtshof erſter Inſtanz, 
Geſetz v. 9. Aug. 4854 $. 259) zur Beftätigung vorzulegen fei, da dieß nicht zur 
ſ. g. äußern Form dieſes Rechtsgeſchäfts gehört. Dagegen bebarf e8, wenn bie 
Aboption außerhalb Oſterreich gefchieht, nicht „einer fchriftlichen oder gerichtlichen 
Übereinkunft“, wie fie $. 259 des angef. Geſetzes vorſchreibt. 

440) Die perfünliche Fähigkeit des öſterr. Staatsbürgers zur Adoption ift jeboch, 
ſolange er öfter. Staatebürger ift, nach ben öſterr. Gefegen zu beurtheilen (Nr. I), 
was freilih zu manchen Inconvenienzen führt (f. Note 4), vgl. 3.8. 8. 180 a. b. 
G. 8. und a. 843 Cod. civ. 

444) Schwierigkeiten ergeben fih in bem Fall, wenn bei einem Familienver⸗ 
bältniffe zwei verfhiebene Wohnorte mit verſchiedenem drtlichen Recht collidiren; 
3.8. ein in Oſterreich wohnenber Vater verheirathet feine minberjährige Tochter 
an einen Ehemann, der feinen Wohnſitz in einem Lande bat, nach deſſen Hecht Die 
Toter Durch die Heirath ans ber väterlichen Gewalt tritt oder umgekehrt; vgl. 
hierüber Wächter XXV ©. 186. 487. 

443) Daber verliert auch 3. 8. das natürliche anerlannte Kind eines Franzofen, 
ber fpäter in Ofterreich feinen Wohnfitz auffchlägt, das geſetzliche Erbrecht, melches 
ihm nad franz. Recht zufteht (vgl. Zachariä II $. 574 und $. 754 a. b. 
— B.) und der Vater verliert feine väterliche Gewalt über dasſelbe ($. 166 a. b. 

.B.). 
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ein uneheliches Kind eine beſtimmte Perſon als ſeinen Vater in An⸗ 
ſpruch nimmt und die Alimentation von derſelben verlangt, fo iſt die 
Zuläffigfeit verfelben Tediglich nad) den Geſetzen des Landes zu be- 
urtheilen, wo die Klage angeftellt wird 143. Wenn daher in einem 
Lande wie 3. B. in Franfreih (Cod. civ. a. 384) die allgemeine 
Regel aufgeftellt ift: la recherche de la paternite est interdite, fo 
fann ein Gericht eine Klage auf die VBaterfchaft nicht annehmen, mag 
auc der Vater in einem andern Lande feinen Wohnftg haben oder 
die Schwängerung in einem Lande flattgefunden haben, welches Die 
Klage als zuläffig anerkennt. Umgekehrt dagegen wird der öfterrei- 
chiſche Richter Die Klage zulafien, mag der Ofterreicher oder ein Fran- 
zofe in Frankreich, over mag ein Franzoſe in Ofterreich das uneheliche 
Kind gezeugt haben, mag der Wohnfik des Vaters in Frankreich oder 
in Ofterreich fein. Der Umfang und die Dauer der Alimentations- 
verpflichtung aber ift fo wie die Eriftenz Derfelben ſtets nad) ven Ge⸗ 
teten ded Landes zu beurtheilen, in welchem der Vater des unehe- 
lichen Kindes feinen Wohnfig hat!“. 7) Die Legitimation un 
ehelicher Kinder durch nachfolgende Ehe ift nach dem Wohnſttze des 
Vaters zur Zeit der Eingehung der Ehe zu beurtheilent#. “Der Drt 
der Geburt des Kindes ift hierbei 'ganz gleichgiltig 146. Die in einem 
fremden Lande geſchehene Legitimation wirkt auch in Anjehung 








4148) Mit dem Folgenden fiimmt Savigny S. 279. 280 nur theilweife über- 
ein. Er faßt nemlich die Paternitätsflage vom Standpunkt einer actio ex delicto 
auf (vgl. dagegen Wächter XXV ©, 896. 897 und Bangerow I $. 260 An- 
merk. 4) und nimmt baber feinem Grunbjat über das örtliche Recht der obliga- 
tiones ex delicto zufolge (ogl. oben Nr. II lit. B) an, daß fich nicht nur Die 
Zuläffigkeit der Paternitätsflage, fonbern auch der Umfang und die Bedingung ber 
Alimentationspflicht nach bem Ort der Klage richte. 

444) Nach öſterr. Recht kann hierüber Fein Zweifel fein, da nach öfter. Hecht 
($. 468 a. b. ©. 8.) der Grunb der Obligation bie unehelihen Kinder zu alimen- 
tiren bie Vaterſchaft alfo das verwanbtichaftliche Verhältniß ift (ugl. Bangerow 
1 8.260 Anm. 4 NRr.4). — Unter den gemeinrechtlichen Schriftftellern herrſcht über 
dieſen Punkt Meinungsverfchiedenheit, welche mit der Verſchiedenheit ver Anfichten 
über den Grund dieſer Obligatio (Baterjchaft, Delict, Thatfache ber Erzeugung) 
zufammenhängt; vgl. bierliber vorläufig Bangeromw I $. 260 Aumerk. 4. 

445) Wenn daher ein Ofterreicher, ber in Ofterreich ein uneheliches Kind gezeigt 
bat, fpäter nad England überfiebelt und bort bie Mutter des Kindes beirathet, jo 
wirb das in Ofterreich geborene Kind nicht Iegitimirt, da das englifche Recht eine 
legitimatio per subsequens matrimonium nicht kennt. 

446) Hieranf will mit Unrecht Schäffner 5. 37. 88 alles Gewicht legen; 
ſ. aber Dagegen Savigny ©. 338— 340, Walter $. 45 Nr. 2. 
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der in Ofterreich liegenden Immobilien 117. Auch die anderswo ger 
ſchehene legitimatio per rescriptum principis ift in Ofterreih und 
zwar insbefondere auch in Anfehung der Immobilien anzuerfen- 
nen 148, 

C. Bormundihaft. 1) Die Errihtung der Vormund⸗ 
ſchaft richtet fich nach dem Gelege des MWohnfiges des Muündels 149, 
welcher in der Regel der Wohnſitz des verftorbenen Vaters fein wird 150, 
Der Bormund, der für einen Mündel nach den Geſetzen von deflen 
Wohnort im Auslande giftig beftellt wurde, ift auch in Ofterreich als 
Vormund anzuerkennen und bedarf nicht etwa noch der Betätigung 
des hiefigen Gerichts 151. Beſitzt aber ein im Auslande wohnender 
Mündel in Ofterreih Immobilien, fo wird für diefelben eine befon- 
dere Vormundſchaft errichtet ($. 225 a. b. G. B.)132. 2) Für die 
Berwaltung der Bormundichaft gilt das Recht des Gerichts, un⸗ 
ter welchem die Vormundfchaft entftanden ift und geführt wird 153, 
Sinfoweit für die Immobilien eine befondere Vormundſchaft errichtet 


447) Auch in dieſer Beziehung wollte man früher oft die NRealftatuten zur 
Anwendung bringen, |. Dagegen Schäffner $. 39. — Wenn daher 3. B. Jemand 
ber in Ofterreich Immobilien befigt flirbt, fo bat ber äfterr. Richter die Frage, ob 
das uneheliche Kind Iegitimirt und Daher in die Immobilien fucceffionsfähig fei, 
nad) dem Hecht des Wohnfites des Vaters zur Zeit der Eingehung ber Ehe zu 
beurtbeilen. | 


4148) Auch in diefer Beziehung bat man früher viele überflüſfige Bedenken 
gehegt vgl. Schäffner $. 40. 

449) Vgl. Savigny ©. 840 fg. Jurisdiet. Norm vom 20. Nov. 4852 
68. 83. 84. 


150) Yurisbict. Norm 5.20. Die Beflimmung des $. 188 bes Gef. v. 9. Aug. 
1854 iſt nur von ſolchen Auslänbern zu verfichen, melde nicht in Ofterreich ihren 
Wohnſitz hatten, da in dem entgegengelchten Fall das Gericht, dem der Bater 
fraft feines Wohnſitzes unterworfen war, bie befinitive Beſtimmung ber Bor. 
munbfchaft zu treffen hat vgl. $. 29 lit. a und $$. 20 und 83 ber Jurisdict. Norm 
v. 20. Nov. 1852. 

454) Bol. Schäffnerd. 44 Nr. 4. 

452) Über diefen Fall vgl. Savigny ©. 311— 848. Schäffner 8. 41. 

153) In Anjehung fremder in Ofterreich bandelnder Vormünder lommen daher 
bie fremden Gefete zur Anwendung. Wenn alfo 3. B. der Bormund eines Mündels 
in einem fremden Land, nach deſſen Recht der Bormund ein Capital bes Minder- 
jährigen fich ohne gerichtliches Decret zurückzahlen laſſen darf, von einem in Öfter« 
reih domicilirenden Schuldner ein Capital ohne obernormundichaftliche Ger 
nehmigung erhebt, fo fann nom Mündel nicht etwa fpäter auf Grundlage des 
$. 284 a. 6. ©. B. nohmals Bezahlung verlangt werben. 
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wurbe, wie diefes in Ofterreich allerdings Regel if, hat der Eurator - 
ſich nach) den Gefegen des Orts zu richten, wo das Immobile liegt 
(argum. $$. 225. 226. 240 a. b. G. B.); e8 fommen daher in Ans 
jehung der Veräußerung des Grundſtuͤcks (Subhaftation, Nothwen⸗ 
digfeit eines gerichtlichen Decrets u. ſ. w.) die öfterreichifchen Geſetze 
($. 232 a. 6. ©. 8.) zur Anwendung. 3) Über die Verpflichtung 
zur Übernahme der Bormundfchaft, über Excuſationsgründe 
u. f. w. entfcheidet das örtliche Necht des Wohnfibes des Bormun- 
des (arg. $. 204 a. b. ©. B.). 4) Über die Obligationen 
in welche der Vormund durdy die Hührung der Vormundſchaft ein- 
tritt, enticheidet das Recht des Drtes, wo die Vormundſchaft errich- 
tet und geführt wird. Würde daher 3. B. ausnahmswetje einem 
Fremden die Verwaltung einer Bormundfchaft in Ofterreich aufgetra- 
gen ($. 192 a. 6. ©. B.), jo fommt in Beziehung auf feine Fuͤhrung 
der Bormundichaft lediglich das öfterreichifche Recht zur Anwendung 
($. 200 a. b. G. 3B.)!t, 

V. In Anfehung des Erbrechts find nad öfterreichifchem 
Recht 155 folgende Fälle zu unterfcheiden. A. Die Inteftaterbfolge fo 
wie die legtwilligen Verfügungen eines öfterreichifchen Staats» 
bürgers find von dem öfterreihifchen Richter lediglich nach den 
öfterreichifchen Gefegen zu beurtheilen, ohne Rüdficht darauf, wo der 
öfterreichifche Staatsbürger feinen Testen Wohnftg aufgefchlagen 
hatte 156, Es fommt alſo in diefer Beziehung fo wie oben sub I auf 


154) Bol. Savigny S. 847. Hiermit hängt auch der Gerichtsftand ber 
geführten Verwaltung zufammen; die aus ber Berwaltung ber Vormundſchaft ent- 
fpringenden Klagen find nemlich bei dem Gericht anzubringen, von welchem bie 
Berwaltung angeorbnet wurbe vgl. Jurisdiet. Norm v. 48. Juni 1850 $. 35 und 
Haimer! Darſtellung der Competenzvorſchr. $. 34. 


155) Über das gemeine Recht vgl. insbef. Savigny $. 875—878, Wächter 
im Arch. XXV ©. 868. 8883, Schäffner S. 165— 201, ShdL $. 79, Walter 
8.49, Günther S. 788—736. — Unfere öſterr. Schriftfteller übergeben dieſe 
wichtige Frage in ber Regel gänzlih; nur Bromirski l.c. $. 48—45 berührt 
einige Fragen, welche er Übrigens richtig entfcheibet; was Stubenrauh IS. 84 
jagt, ift teils dürftig theils unbefriedigend. 

156) Sehr beftimmt ift biefe Anſicht ausgeiprochen im $. 86 ber Jurisdiet. 
Norm v. 48. Juni 4850 („Hat ber Verftorbene ohne aufzuhören öflerr. Reiche» 
bürger zu fetn, feinen orbentlihen Wohnfi im Ausland genommen, fo if, wenn 
er im Ausland geftorben ift, zur Abhandlung feines Nachlafies das Bezirksgericht 
— feines letzten hierländigen orbentlichen Wohnſitzes — berufen”). Vgl. Jurisdiet. 
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den ftaatsbürgerlihen Verband, nicht auf die privatrechtliche Un⸗ 
terthanſchaft an 1682. Die Beftimmungen des öfterreichifchen Rechte 
fommen alfo ohne weiters zur Anwendung, follte auch der Erblafler 
im Auslande geftorben jein oder im Auslande Vermögen beftgen 155 
oder Ausländer zu Erben haben over im Auslande fein Teftament 
gemacht haben. Es ift daher 4) was die Inteftaterbfolge be: 
trifft lediglich nad) öfterreichiichen Geſetzen ſowohl vie Erbfähigfeit 
der Erben ald die Erbfolgeordnung, die Collationspflicht 15% und die 
Vertheilung der Erbichaft zu beurtheilen. Nur kann es fich leicht er- 
eignen, daß bei manchen Inteftaterbfällen die ausländiſchen Geſetze 
in der Beziehung zur Anwendung zu bringen find als es fich um ges 
wiffe präjudicielle Fragen handelt 16%, So muß 3. B. die Frage, ob 
ein Kind ehelicy oder unehelich fei, oder ob das uneheliche Kind als 
legitimirt zu betrachten fei u. f. w. nach ausländifchem Rechte beur- 
theilt werben, wenn jene Verhältniffe im Auslande entftanden (vgl. 
Nr. IV); die Frage aber, welches Erbrecht den unehelichen Kinvern 
zuftehe, ob ein legitimirtes Kind fucceffionsfähig fei u. f. f., ift nad) 
öfterreichifchen Recht zu beurtheilen. 2) Was die Legtwilligen 
Berfügungen betrifft, fo ift die Fähigkeit, einen legten Willen zu 
errichten (testamentifactio activa)16!, der Inhalt des Teflaments 


Norm v. 20. Nov. 1852 $. 79 und $. 34 des Geſetzes über das gericht. Verfahren 
in Rechtsangelegenh. außer Streitfachen v. 9. Aug. 1854 und fchon das weſtgaliz. 
Geſetzb. Il $$. 589. 594. 

157) Nach gemeinem Hecht (vgl. Wächter ©. 868. 864, Savigny ©. 895) 
nnd ebenfo nach preußifchen Recht (vgl. Koch I$. 40 Rr. IN) fommt es ſtete auf 
das Örtliche Recht des letzten ordentlichen Wohnfiges des Verfiorbenen an. Daß 
dieſe Entſcheidung die richtige jet, ergibt fi von jelbft, da ber Wohnfik ber 
Mittelpuntt bes juriftifchen Dafeins einer Perjon ift und das Bermögen als Ein- 
beit ſelbſt wieder Diefe Perfon zum Mittelpunkt hat. 

458) Der 8. 24 des ange. Geſetzes v. 9. Aug. 4854 beflimmt, daß „das 
Gericht welchem — die Abhandlung der Berlafienfchaft eines Inländers zulomme, 
dieſelbe über alles wo immer befinbliche bewegliche Bermögen und bie in bem öfterr. 
Kaiſerſtaat gelegenen unbeweglichen Güter des Verſtorbenen zu pflegen babe.“ &s 
ift ſomit von ber Anficht ausgegangen worden, daß wie in Ofterreich fo auch in ben 
übrigen Ländern rüdfichtlich der Erbfolge in Immobilien die Realflatuten zur 
Anwendung kämen. 

159) Bgl. hierüber Schäffner S. 479. 180. 

460) Bgl. insbeſ. Wächter ©. 864. 865 und Savigny S. 844 Nr. 7. 

184) Die Erbfähigleit der Erben und Legatare aber (lestamentifactio pas- 
siva) ift auch in Ofterreich nach dem örtlichen Recht ihres Wohnfitzes, den fie zur 
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indbefondere die Rechtmäßigkeit der Enterbung oder PBräterition, fo 
wie die Größe des Pflichttheild, ferner die auf dem legten Willen 
beruhende Singularfucceffion (Vermächtniß) und das Verhältnig der 
Singularfuccefflon zur Univerfalfucceifion u. dgl. nad) öfterreichifchem 
Recht zu beurtheilen. 

B. In Beziehung auf Fremde ift nach öfterreichifchem Recht 182 
awifchen Mobilien und Immobilien zu unterfcheiden, da dag 
öfterreichifche Recht fich der Altern Auffaflung anfchließt 163, wonach 
bei der Erbfolge in Immobilien die Realftatuten, bei jener in Mobi- 
lien die Perfonalftatuten zur Anwendung fommen. Daß diefe Unter- 
ſcheidung in diefer Allgemeinheit 16% innerlich ungerechtfertigt und un- 
haltbar fet, daß fie in praftifcher Beziehung mit Rüdficht auf bie 
nunmehr nothwendige Bertheilung ver Erbfchaftsfchulden zu ven 
größten Verwicklungen führe1%5, ja daß fie mit der Auffaſſung des 
öfterreichifchen Rechtes jelbft, welches in der Erbfolge eine Univerjal- 
fueceffion fieht, im Widerſpruche ftehe, alles dieſes ift ebenfo gewiß 
ald es andererjeits feftfteht 166, daß dennoch jene Unterjcheidung auch 


Zeit des Todes des Erblaſſers haben, zu beurtheilen; vgl. Savigny ©. 848, 

Walter 5.48 NT. 4 und. 45. Was Walter $. 43 Note 4 gegen Sapigny 

bemerkt ift ganz unbegründet, da Savigny ©. 164 Note a ganz biefelbe Ent: 
ſcheidung trifft, Die Walter gibt.) 


462) Über das preußifche Recht Herrfcht im biefem Punkt befanntlich leb⸗ 
hafter Streit, vgl. einerfeit Bornemann I ©. 53 fg. andrerfeits Koch 1 5. 40, 
Savigny 8. 878. Ebenſo herricht in diefer Beziehung im franzdf. Hecht Streit 
vgl. insbeſ. Zahariä (im ber 5. Ausg. von Anſchütz) I. 34 Nr. 4 unb 
Note 6. 

463) Über biefe ältere Auffaffung vgl. insbeſ. Wächter XXIV ©. 275. 276. 
298. XXV ©. 188—198, Savigny $. 876. — Auch Schäffner S. 165—175 
ift noch der Auficht, daß die Inteftaterbfolge in Immobilien nach ber lex rei sitae 
zu beurtbeilen jei. 

464) Denn foweit e8 fih um die Succeffion in Lehen, Bamilienfideicommiffe 
und Bauerngüter handelt, ift die Anwendung ber Realftatuten (ogl. $. 26 bee 
Geſetz. v. 9. Aug. 1854) volllommen gerechtfertigt ; vgl. Wächter XXV ©. 364, 
Savigny ©. 805—308, Walter $. 47 Nr. 6, Gerber $. 82 Note 48. 


165) Vgl. Saviguy S. 299. 800 und Bromirskiß. 45. 

106) Diefer Anſicht if auch Bromirski $. 48, ber aber nur von ber In- 
teftaterbfolge. Spricht. Die übrigen öfterr. Schriftfteller übergehen dieſe Frage mit 
gänzlidem Stillihweigen, erſt Harum in Haimerl's Magazin VII ©. 896 
berührt diefelbe wieder, geht aber in ber Annahme ber Anwendbarkeit der Real⸗ 


ſtatuten ficher wiel zu weit. 
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für unfer heutige öfterreichifches Recht zu gelten habe ($. 300 a. b. 
&.3.)197, 4) Die Inteftaterbfolge in Immobilien, welde 
ein Fremder in Ofterreich befigt, richtet ſich lediglich nach dem öfter- 
reichifehen Rechte; nach diefem ift fowohl die Erbfähigfeit des In— 
teftaterben als die Erbfolgeorbnung, die Collationspflicht 188 umd 
die Vertheilung der Erbichaft zu beurtheiln. Ebenfo find letzt⸗ 
willige Verfügungen eines Fremden in Beziehung auf Im— 
‚mobilien nad) öfterreihiichem Rechte zu beurtheilen 16% fowohl 
in Beziehung auf die Teftirfähigfeit des Erblaſſers als rüdfichtlich 
des Inhalts, als insbeſondere rüdfichtlih der Rechtmäßigkeit der 
Enterbung und der Größe des Pflichttheils. — Zu welchen prafti- 
fchen Inconvenienzen diefe Behandlung führen müfje, leuchtet bei 
ver Verichiedenheit der Grundfäge der verfchiedenen Legislationen 
über die Inteſtaterbfolgeordnung, über die Enterbung, die Größe 
des Pflichttheils u. |. w. von felbft ein. 2) Was die Erbfolge in 


467) Aus ber allgemein lautenden Befimmung bes $. 800 a. b. G. B. allein 
fönnte allerdings jenes Reſultat nicht abgeleitet werden, da der $. 800 a. b. 
8.8. viel zu vag und allgemein abgefaßt ift, als daß fich aus ihm mit Beſtimmt⸗ 
beit entnehmen ließe inwieweit bie Realftatuten zur Anwendung zu fommen 
haben. Daß aber in ber That ver $. 800 a. 6. ©. B. in bem ihm im Tert ges 
gebenen Umfang zu nehmen fei und baß er von ber geſetzgebenden Gewalt flete 
fo aufgefaßt wurbe, ergibt fih aus Folgendem. In einem Hofdecr. v. 22. Juli 
1812 (3. ©. S. Nr. 997) heißt e8 im lit. b ausdrücklich wie folgt: „Den öfterr. 
Gerichten ftcht die Abhandlung in ihrem vollen Umfang, daher auch die Be» 
urtheilung der Rechte aller Theilnehmenden dann zu, wenn bas im 
öfterr. Gebiet befindliche Vermögen bes Ausländers bloß aus unbewegliden 
Gütern beſteht; nur infofern die Giltigkeit eines letzten Willens von der äußern 
Form besjelben abhängt, ift barliber nach ben Geſetzen bes Orts, wo er errich- 
tet worben iſt, zu enticheiben.” An diefer Aufiafjung wurde bie in bie neueſte 
Zeit feſtgehalten; fo beſtimmt das Geſetz v. 9. Aug. 1854 8. 22 „Über die inner- 
halb des öfterr. Staatsgebietes liegenden unbemeglichen Güter eines verftorbenen 
Ausländers kommt dem nach den Geſetzen über die Zuftänbigfeit in bürgerlichen 
Nechtsfachen dazu berufenen diterr. Gericht — die Abhandlung im vollen Umfang 
zu. Dasjelbe hat daher bie Beurtheilung ber Rechte aller Betbeiligten 
— nad ben hierländigen Geleten zu pflegen.” Vgl. auch $. 89 der Jurisdict. 
Norm v. 18. Juni 1850 und $. 81 ber Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 4852, ferner 
das Patent dv. 28. Juni 4850 $. 44 und bie Zuftizminifterialverordn. v. 47. Dec. 
1852 für Uugern u. f. f. — Hiernady kann es feinem Zmeifel unterworfen fein, 
daß ſowohl die Inteftat- als Die Teftamentserbfolge in Immobilien der Ausländer 
. nach den Realftatuten zu beurtheilen fei.. 

« 468) gl. Bromirskil.c.$. 44. 


469) Eine Ausnahme macht nur die Form des Teſtaments vgl. Note 167 und 
Nr. VI. 
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die Mobilien eines Fremden betrifft, To hat fich ſchon frühe gerave 
als Correctiv gegen ven auf die Erbfolge in Immobilien angewen- 
deten Sag, daß die Sachen nad dem örtlichen Recht ihrer Lage zu 
beurtheilen feien, die Regel herausgebifvet: Mobilia sequuntur per- 
sonam, Mobilia ossibus inhaerent 17%, und es wird demnach all- 
gemein 171 der legte ordentliche Wohnfig des Erblaſſers als für die 
Beurtheilung der Inteftaterbfolge und der teftamentarifchen Suc- 
cefftion maßgebend angejehen. Was nun das öfterreichifche Recht 
betrifft, fo ift hier vor allem jener Vorfchriften zu erwähnen, welche 
zwar zunächft die Abhandlung einer Berlaffenfchaft des Ausländers 
betreffen, bet diefer Gelegenheit aber audy die Frage befprechen, wel- 
ches materielle örtliche Recht in Anwendung zu bringen fei. Dieſe 
Vorfchriften gehen im MWefentlichen dahin 172, daß wenn der Verftor- 
bene einem Staat angehört, welcher die Zuftändigfeit des öfterreicht- 
fchen Gerichts rüdfichtlich des dort befindlichen Nachlaſſes öfterreicht- 
fher Unterthanen anerkennt, in Anfehung des beweglichen Vermoͤ⸗ 
gend „ver zuftändigen auslänpifchen Behörde des Erblafiers ſowohl 
die Erbichaftsabhandlung als die Entfcheidung aller ftreiti- 
gen Rechtsanſprüche zu überlaffen ſei.“ Erkennt der Staat, 
dem der Ausländer angehört, die Zuftändigfeit der öfterreichifchen 
Gerichte rüdfichtlih des dort befindlichen Nachlaſſes öfterreichifcher 
Untertbanen nicht an oder läßt fih deſſen Behandlungsweife nicht 
ermitteln, jo ift in dem erften Falle ver Grundfag der Gegenfeitigfeit 
zu beobachten, im zweiten Falle aber über den hierlands befindlichen 
Nachlaß eines ſolchen Ausländers wie über die Berlaffenfchaft eines 
jeden Inländers zu verfahren ($. 23 des Geſetzes v. 9. Aug. 1854) 173, 
Sollten in dem Fall, als über den Nachlaß eines Ausländers, wel- 
cher feinen orventlichen Wohnftg im öfterreichifchen Staate genommen 
hatte, nach den angeführten Beftimmungen die Abhandlung von der 


170) Bol. Wächter XXIV ©. 397. 
171) Shäffner ©. 175—179. 


4173) Diefe Vorſchriften finden fi tim Wefentlichen bereits in dem Note 467 
angef. Hofbeer. v. 22. Juli 4842, ebenfo im Patent vo. 38. Juni 4850 8. 44, im 
$. 87—89 der Jurisdiet. Norm v. 48. Juni 4850 und enblich im neueſten Geſetz 
v. 9. Aug. 1854, nach welchem die Angabe im Tert geſchieht. 


478) Bgl. hierzu $. 8C der Zuriebict. Norm v. 20. Nov. 4852. 
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ausländifchen Behörde zu pflegen wäre, die hierlands befindlichen 
Betheiligten um die Abhandlungspflege durch die öfterreichifche Ge⸗ 
tichtsbehörde erfuchen, To hat die fegtere die Abhandlung nach den 
öfterreihifchen Gefegen vorzunehmen, fofern über vorausge- 
gangene Edictalladung auch die auswärtigen Betheiligten, von wel- 
hen etwa Erbrechtsanfprüche angemeldet wurden, fich diefer Verhand- 
lung unterwerfen ($. 24 des angef. Gefeß.) 174. Der bewegliche Nach⸗ 
laß der Ausländer, rüdfichtlich deren nicht ausgemittelt werben fann, 
welchem Staat fie angehören, oder welche die Staatsbürgerfchaft in 
demjenigen Staate welchem fie angehören bereits verloren haben, ift 
von den öfterreichifchen Gerichten nach öfterreihifchen Geſetzen 
zu verhandeln ($. 25 des angef. Gefeg.). — In Anfehung diefer Be- 
ſtimmungen nun ift ed principiell zu mißbilligen, daß dieſelben vie 
zwei Fragen, welches Gericht die Abhandlung zu pflegen habe und 
welche materiellen Vorfchriften über die Erbfolge ab intestato oder 
aus einem Teſtamente anzuwenden feien, nach Einem Maßftabe bes 
handeln. Diefe zwei Fragen find aber principiell wefentlich verfchie- 
dener Ratur. Die Frage, welches Gericht einzufchreiten und welche 
formellen Borfchriften dasfelbe zu beobachten habe, iſt eine Frage, 
weiche damit gar nichts zu thun hat, welches örtlihe materielle 
Recht die einfchreitende Gerichtsbehörde anzuwenden habe. Durch 
jene Beſtimmungen wird der richtige Standpunkt gänzlich verrüdt 
und bie Frage, welches materielle örtliche Recht über die Erbfolge zu 
. entjcheiden habe, von dem an ſich ganz gleichgiltigen Umſtande ab- 
bängig gemacht, ob das inländijche oder ausländifche Gericht ein- 
fchreite175. Hiernach ift denn für unfer öfterreichifches Recht rüdficht- 
lich der Erbfolge in Mobilien nicht wie nad) gemeinem Recht der legte 
ordentliche Wohnfig des Erblaſſers entfcheivend, ſondern dieſe Frage 


474) Bol. $. 140 besfelben Gefees und $. 88 "ver Jurisbict. Norm v. 48. 
Juni 1850 und $. 80 der Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 1852. 

175) Es kann ſich auf dieſe Weife leicht ereignen, daß, wenn ber ab intestato 
verftorbene Ausländer einem Staat angehört, der die Zuſtändigkeit öfterr. Ge⸗ 
richte nicht anerkennt und daher die Abhandlung feines in Ofterreich befinplichen 
Bermögens nach den öſterreichiſchen Geſetzen gepflogen wird, in das bier und 
dort Liegende Bermögen eine verſchiedene Suteftaterbfolge ftattfindet. Wie ift 
e8 in biefem Fall mit den Schulden des Erblaſſers zu halten? Diefe und noch 
viele andere praktiſche Schwierigkeiten find die Folge jener gefeglichen Be⸗ 
fimmungen. 
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hängt von der Borfrage ab, welches Gericht die Berlaffenfchafts- 
abhandlung zu pflegen habe. — Es kann ſich aber auch der Fall ereig- 
nen, daß vor einem öfterreichifchen Gerichte die Erbfolge in Mobilien 
eines Ausländers zur Sprache kommt, ohne daß das inländifche Ge⸗ 
richt die Verlafienfhaftsabhandlung zu pflegen gehabt hätte: welches 
örtliche Recht ift in diefem Fall anzuwenden? 3. B. der Ausländer A, 
der in dem Staate B feinen ordentlichen Wohnſitz hat, ftirbt ohne wie 
ed anfänglich fcheint ein Teftament hinterlaflen zu haben; feine In- 
teftaterben find Oſterreicher; vie Behörde des fremden Staates hat 
die Berlafienihaftsabhandlung gepflogen, over es ift etwa dem Recht 
des fremden Staates zufolge gar Feine Abhandlung gepflogen wor⸗ 
den; fpäter findet fi) ein Teftament vor und der eingefepte Tefta= 
mentderbe klagt gegen den in Ofterreich wohnenden Inteftaterben vor 
den öfterreichifchen Gerichten: welches örtliche Recht hat der öfterreis» 
chiſche Richter anzuwenden, nad) welchem Rechte hat er die Frage 
über die Giltigkeit des Teftaments, die Größe des Pflichttheild u. |. w. 
zu beurtheilen? Hier ſteht nichts im Wege, daß nicht auch für unfer 
öfterreichifches Recht der im gemeinen Rechte geltende Grundſatz, der 
in der Natur der Sache gegründet ift, zur Anwendung fomme, d. 5. 
auch der öfterreichifche Richter wird in dieſem Falle das örtliche Recht 
des legten Wohnſitzes des Erblaflers ald das maßgebende anzufehen 
und zur Anwendung zu bringen haben. 

C. Erbverträge find nach Analogie der Teftamente zu behan- 
deln; bei zweifeitigen Erbverträgen erfcheint jener Theil ald Erblafler, 
welcher zuerft ftirbt 178. 

VI. Formen der Rechtsgeſchäfte““. Die Rechtsnorm, 
welche für die Errichtung eines Rechtsgeſchaͤfts gewifle wejentliche 
Formen vorfchreibt, gehört zu den abfoluten Vorichriften (leges co- 
gentes, Präceptivgefebe, abfolute Gefege) 17°. Die Beobachtung die- 
fer Formen ift nicht in das Belieben der Partei geftellt; ihre Erfül- 
(ung ift wefentlich zur Giltigfeit des Rechtögefchäfts,, der Mangel der 
Beobachtung verfelben - zieht Nichtigkeit des Geichäftes nach ſich. 


— — — — — 


176) Savigny S. 344. 345. 

177) Vgl. Savigny 88. 384. 383, Walter 8. 50. 

178) Dieß wurde von älteren und neueren Schriftſtellern häufig überſehen; 
vgl. Wächter XXV S. 869. 370. 405. 





\ 
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Hiernady müßte die Form jenes örtlichen Rechtes, nach welchem das 
fraglihe Rechtsgeichäft überhaupt zu beurtheilen ift, bei fonftiger 
Ungiltigfeit des Gefchäftes angewendet werden. Da vieß aber bei 
der Verfchievenheit der pofltiven Normen über die Form der Rechts⸗ 
geichäfte viele praftiiche Schwierigkeiten nad) fich zöge, indem weder 
alle die Formen, weldhe an den verfchiedenen Orten, wo ein Rechts⸗ 
geſchäft zur Sprache fommen kann, zugleich beobachtet werden koͤn⸗ 
nen, noch auch die Beobachtung mancher Formen überall möglich ift, 
fo hat fich feit dem A6ten Jahrhundert ein Gewohnheitsrccht ausge: 
bildet, welches den Zweck hat, die formelle Biltigfeit eines Rechts⸗ 
gefchäftes überall und nach allen Eeiten hin zu fihern. Diefed Ge- 
wohnheitsrecht fpricht fi) in der Regel aus locus regit actum, welche 
Regel eben den Sinn hat, daß ein Rechtögefhäft nach feiner for- 
mellen Seite überall al giltig betrachtet werden fol, wenn nur Die 
Form dem Rechte desjenigen Ortes entipriht, an weldem das 
Rechtsgeſchäft vorgenommen wurde 17%. Dieſe Regel gilt unzmweifel- 
haft auch für das öfterreichifche Recht, obgleich fie im Geſetzbuche 
nirgends ausgefprochen ift; die Verfaſſer des öfterreichifchen Geſetz⸗ 
buchs haben es wohl ebenfo wie die Verfafler des franzöfifchen 150 
und preußifchen 181 Geſetzbuchs für überflüflig gefunden, Diele Regel 
befonderd auszuſprechen, weil fie als allgemein befannt und unbe- 


} 


479) Die Allgemeingiltigleit biefer Regel wird fo wenig als die Richtigkeit der 
Ausführungen von Wächter und Savignyu. U. Über biefelbe durch dasjenige 
erfchiittert, was Thöl $. 83 Dagegen cinmwenbet, der hier manches einmilcht (vgl. 
3. B. Note 6), was gar micht hierher gehört. Thöl's Anficht ſtimmt auch 
Gerber. 32 a. E. nicht bei. 


180) Das franzdf. Geſetzb. hatte in nem Entwurf den Sat aufgenommen: la 
forme des actes est reglee par les lois du lieu dans lequel ils sont faits ou 
passes. Man ließ diefen Sat im Geſetzbuch aus, da man biefe Regel für jo 
bekannt und gewiß hielt, daß ihre Aufnahme Überfläffig erſchien. Foelix p. 
403. 403, Zachariä $. 31 Nr. 5 und Note 7, Schäffner $. 9. 


181) Was Savigny S. 865 in Beziehung auf das preußiſche Recht jagt | 


L.Als das allgem. Landrecht abgefaßt wurbe, gehörte jene Nechtsregel unter ben 
deutſchen Juriften zu den befannteften und gewiſſeſten Sägen. Es ift aber jehr 
unwahrſcheinlich, Daß man eine Regel von folhen Charakter durch bloßes Still- 
ſchweigen zu befeitigen die Abficht gehabt haben ſollte“) paßt ebenfogut für unſer 
öfterr. Recht. — Ins Zürcher'ſche Geſetzb. ift diefe Regel ausprüdiich aufgenommen 
worben ($. 6 vgl. Bluntfchli Comment. 1 S. 46 fg.) aber in einer Faſſung, bie 
manches Bedenken erregt. 
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firitten giltig vorausgefegt wurde 152. Diefe Regel findet ihre vor: 
züglichfte Anwendung: 1) im Erbrecht 183. Eine letztwillige Ver: 
fügung (Teftament, Codicill, Erbvertrag, Schenfung auf den Todes: 
fall) ift in Beziehung auf ihre Form 181 giftig, wenn die Form des 
Orts beobachtet wurde, in welchem fie errichtet worven iſt. Diefe 
auf dem Weg allgemeiner Gewohnheit gebildete Regel1%5 gilt ganz 
allgemein und ohne daß in Beziehung auf fie zwifchen Mobilien und 
Immobilien ein Unterfchied zu machen wäre 186. Die Beobachtung 
der am Errichtungsort geltenden Formen iſt nicht unbedingt nöthig, 
fie ift bloß facnltativ!E”, fo daß der Teftirer Die Wahl hat, ent» 
weder Die Form des Errichtungsortes oder die Form jened Drts zu 


482) Auch Bromirski l. c. $. 58 erfennt die Giltigleit biefer Regel für 
unfer heutige öfterr. Recht an, beruft fich aber irriger Weile hierfür auf $. 37 a. b. 
G. B. Auch Zeiller 1S. 44 erlennt die Anmwenbbarkeit viefer Regel ohne Be⸗ 
denken an. 

183) Bel. Savigny $. 384 Nr. IV, Wächter XXV ©, 868—380, 
Schäffner S. 183—196. 

184) Es handelt ſich hier nur um die ſ. g. ußere Form; bie Frage alſo, 
ob bie letztwillige Verfügung ihrem Inhalt nach (f. g. innere Form) giltig ſei, ob 
ber Erbvertrag nach den Kegeln des zur Anwendung kommenden örtlichen Rechts 
zuläſſig fei u. f. f. ift von jener Regel ganz unabhängig; vgl. Wächter S. 374 
und Note 860. Ebenſowenig gehört zu biefer äußern Form bie Frage, ob eine 
Frau ohne Autorifation ihres Ehemannes teftiren Tann, eine Frage, welche 
Schäffner S. 496 irriger Weife bierherzieht. Dagegen gehört aber auch Alles 
bierher, was die äußere Form betrifft, alfo nicht nur die Zahl ver Zeugen, ihre 
Fähigkeit zum Solennitätsgeugniß, die Nothwendigkeit ihrer Unterſchrift und Unter: 
fieglung u. ſ. f., ſondern auch die Krage, ob überhaupt Zeugen zuzuziehen ſeien 
u. dgl. m. vgl. Wächter ©. 376. 877. 

485) Über die Bildung dieſes Gemohnheitsrechts vgl. Wächter XXV 
©. 8371—374. Diefe Regel bat man früher häufig aus dem römifchen Recht ablei« 
ten zu könuen geglaubt (unter Berufung auf I. 9 C. de testam. 6, 28 1. 2C. 
quomod, testam. aper. 6, 32), allein ganz mit Unrecht, vgl. Wächter XXV 
S. 869. XXIV S. 243—353, Sapigny ©. 860-368, Schäffner 
S. 184 — 186. 

186) Vgl. das Note 167 citirte Hofdecr. v. 22. Juli 1842, Schäffner 
$.443, Wächter XXV ©. 368. Im früherer Zeit hat man öfters auch in dieſem 
Punkt in Beziehung auf Immobilien gefordert, daß das Teflament nad der von 
der lex rei sitae worgefchriebenen Form errichtet werde (vgl. Schäffner $. 444) 
und diefe Anficht, welche man oft auf die wunberlichfte Weile zu begründen ver- 
fuchte (ogl. 3. B. den bei Schäffner ©. 186 Note 4 angef. Burgundus) gilt 
noch gegenwärtig nach engliihem und amerikan. Recht; vgl. Story 88. 474. 
478, Schäffner. 446. 

187) Savigny ©. 358. 359, Wächter S. 877—380, vgl. auch Bro- 
mirski$. 56. 
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beobachten, nach deſſen Recht feine legtwillige Verfügung in allen 
übrigen Beziehungen beurtheilt wird iss. Wendet der Zeftirer die 
Form des Errichtungsortes an, fo verliert bei ver Rückkehr in die 
Heimat das Teftament feine Giltigfeit nicht 189 und ebenfo wenig 
wird das am Errichtungsort nad) der Form des Rechts des Errich⸗ 
tungsorts oder am Wohnorte nach den Formen des Rechts desfelben 
errichtete -Teftament ungiltig, wenn der Teftator fpäter an einen an- 
dern Wohnort zieht, deſſen Recht andere Teftamentsformen vor- 
fchreibt 190. 2) Im Obligationenredht!9. Dbligatorifche Ver⸗ 
träge 192 find in Beziehung auf die äußere Yorm 19% überall giltig, 


188) Iſt dieſes Brtliche Hecht das Recht des Wohnfites, fo kann der Teftirer 
entmweber Die von biefem Recht vorgeichriebenen Formen ober dic Formen bes 
Rechts des Errichtungsort3 anwenden. Iſt aber das örtliche Recht das Realftatut, 
wie dieß in Ofterreich in Anfehung der Immobilien ver Fall ift, dann bat ber 
ZTeflirer nur die Wahl, entweder bie Formen bes Rechts des Errichtungsorts ober 
die Formen des Rechts bes Orts, wo die Immobilien liegen, anzuwenden. Ein 
Franzofe, der während einer Reife in Berlin Über feine in Oſterreich liegenden 
Immobilien teftirt, muß demnach entweder bie Formen bes preußiſchen oder bie 
des öfterr. Rechts beobachten, würde er die Formen bes franzöf. Rechts beobachten, 
jo hätte der öfterr. Nichter dasfelbe in Beziehung auf die Immobilien für formell 
ungiltig zu halten. 

489) Es :ift aljo der Erblaffer nicht gendthigt nunmehr nochmals mit Be⸗ 
obadhtung der Formen, die das Necht feines Wohnſitzes vorjchreibt, zu teftiren, weil 
ein letter Wille, bei dem bie formen des Rechts bes Errichtungsorts beobachtet 
wurben, überall als formell giltig anzuſehen ift; vgl. Wächter S. 874. 375, 
Sapiguy ©. 856, Schäffner $. 142. 

190) Wächter ©. 883, Schäffner $. 449. Hätte ber Erbfaffer nicht an 
feinem Wohnort, fondern auswärts nad der an feinem Wohnort geltenden 
Form teftirt und ändert er fpäter feinen Wohnort, fo wird fein Teftament un⸗ 
giltig, wenn die Form am neuen Wohnfiß von der Form am alten Wohnort ver⸗ 
ſchieden ift. 

194) Bgl. Savigny $. 384 Nr. II, Wächter XXV ©. 405—408, 
ShäffnerS. 92—108, 

492) Es ift hier alfo nicht Die Rede von den Formen, welche beobachtet werben 
müffen, um einen dinglichen Vertrag giltig zu fchließen, um ein dingliches 
Recht zu erwerben. Förmlichkeiten letzterer Art 3. B. bie im öſterr. Recht vor- 
geihriebene Form der Tabularurlunden ($. 434 fg. a. 6. ©. 3.) find natürlich 
nad) der lex rei sitae zu beurtheilen vgl. Sapigny $. 381 Nr. II. Man bat 
früher dieſe Unterfcheibung öfters nicht gehörig gemacht 3. B. Bromirski $. 55. 
Schäffner $.73n.%., und if dadurch zu Ausnahmen und Keftrictionen ber 
Regel gebrängt worden, welche ganz überflüffig find, da jene Regel auf dem Gebiet 
des |. g. unmittelbaren Sachenrechts gar nichts zu thun hat. 

193) Für alle Übrigen Fragen z. B. über bie Giltigleit, Klagbarleit des Ber: 
trage u. ſ. f. gilt das Nr. III Gefagte. — Ehenfowenig darf mit ber äußern 
Form die Frage Über Die Beweismittel eines Vertrags verwechielt werben: 
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wenn die contrahirenden Parteien die Formen des Ortes beobachtet 
haben, wo der Vertrag abgejchloflen wurbei*. Aber auch in diefem 
Fall iſt die Beobachtung der am Errichtungsort vorgeſchriebenen 
Form rein facultativ!95: die Parteien koͤnnen nad) ihrem Belieben 
auch Die Korm des örtlichen Rechts anwenden, welches überhaupt für 
die Beurtheilung ihres Vertrages das maßgebende ift1%%. Nur wird 
einerſeits dieſes örtliche Recht nach öfterreichtfchem Recht in der Regel 
(Rr. II) mit dem Drte der Errichtung zufammenfallen 197 ; anvererfeits 


diefe find nad) dem Hecht bes Orts zu beurtheilen, wo ber Prozeß geführt wirb 
(vgl. Savigny ©. 184, Scläffner $. 83 u. 457, Walter $. 44). Der 
Richter hat daher nach dem Recht feines Landes zu beurtbeilen, ob ber im Aus⸗ 
land formell giltig geichloffene Vertrag im Inland durd Zeugen bewiejen werben 
könne (mit Unrecht it Jacharia I 8. 84 Note 7 a. A.), ob bie Zeugen tlichtig 
oder verbächtig find (Übereinfiimmend Zahariäa.a. DO.) u. dgl. m. Beftritten 
ift im gemeinen Hecht die Frage, welches örtliche Recht in Anfehung ber Be- 
weislraftder Handelsbücher zur Anwenbung zu bringen fei, ob das Recht 
des angerufenen Richters (Schäffner S. 205. 206 und bie bei ihm S. 206 
Note 3 citirten zahlr. Schriftfteller, Walter 5. 44 Note 4) oder das Hecht des 
Orts, wo die Handlungsbücher geführt werben (Savigny S. 355). Im öfter. 
Recht kann diefe Frage für die meiften Fälle zufolge der pofitiven Beſtimmung 
der Geſetzgebung (Pat. v. 12. Dec. 1785, Hofbeer. v. 4. Mai 41787, vgl. $. 490 
ber galiz. ©. O., Bratobevera Material. SH IV ©. 108, Fiſcher Hanbels- 
recht ed. Ellinger 3. Aufl. S. 147), daß bie materielle Heciprocität ftatt- 
zufinden habe, gar nicht zur Sprache gebracht werben. In jenen Fällen aber, wo 
die materielle Reciprocität nicht flattfindet (3. B®. wenn ein Ausländer gegen 
einen Ausländer vor ben öfterr. Gerichten Hagt), dürfte jomohl die Frage, ob die 
Bücher gehörig geflihrt wurben (Hofbeer. v. 4. Mai 1787 3. ©. S. Nr. 676), als 
bie Frage, welche Beweiskraft diefem gehörig geführten Hanblungsbuche zuzu⸗ 
fchreiben |fei, nach dem Recht des angerufenen Richters zur beurtheilen fein. (Die 
Löfung diefer Frage im angef. Handelsrecht von Fiſcher S. 478 halte ich für un- 
richtig.) 

494) Diefe Regel ift anerkannt in ber allgem. Wechſelordu. v. 4. Mai 1850 a. 
85. 86. — Daher ift 3. B. auch ein formlos abgefchloffener Vertrag überall giltig, 
wenn bie Gelee bes Errichtungsorts Feine befondere Form fordern; ein in Oſter⸗ 
reich von einem Franzofen gemachtes Schentungsverfprechen ift daher giltig, wenn⸗ 
gleich die Form, bie a. 984 Cod. civ. vorjchreibt, nicht beobachtet wurde. — Auch 
bieje Regel hat man früher irriger Weife aus dem römifchen Recht ableiten zu kön⸗ 
nen geglaubt, vgl. Wächter XXV ©. 105. Schäffner 88. 76. 77. 

195) Vgl. Savigny ©. 858, Wächter S. 406. 407. Manche Schriftfteller 
32.2. Hilleprandt in der angef. Abb. ©. 16 u. A.) nehmen mit Unrecht ein 
unbebigte® locus regit actum an. Schwankend it Schäffiner $$. 78—88. 

4196) Dieß ift anerkannt in der allgem. Wechſelordn. a. 85 Abf. 3. 

4197) Zn jenen Fällen, in denen auch nad) öſterr. Recht (ſ. Nr. III) der Vertrag 
ansnahmsweife nach dem Recht eines antern Orts als bes Errichtungsorts beur- 
theilt wird, können bie Barteien beliebig bie an biefem Ort oder dem Ort ber Er- 
richtung vorgefchriebenen Formen beobachten. Wenn alfo 3. B. zwei Inlänber im 

Unger, Enflem d. öfter. allg. Privatredhte. Bd 1. 44 
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hat die Beobachtung der Korm des Errichtungsorts den Wortheil, 
daß die formelle Giltigkeit des Geſchäfts dadurch überallhin ge- 
fihert wird, während bei der Beobachtung der Form des örtlichen 
Rechts nach welchem das Gejchäft überhaupt zu beurtheilen ift, mit 
dem etwaigen Wechſel diefed Rechts das Geſchaͤft formell ungiltig 
wird, wern das neue Recht andere Formen vorfchreibt 19%. 3) Im 
Eherecht. Die Ehe ift im Inlande giltig, wenn fie im Auslande 
unter Beobachtung der ausländifchen Formen eingegangen wurbe. 
Wenn jedoch das Recht der Heimat den giltigen Abfchluß der Ehe an 
eine kirchliche Trauung bindet, fo müßte die firchliche Trauung auch 
im Auslande ftattfinden, wenngleich das ausländifche Recht die f. g. 
Civilehe kennt. Dieß aus dem Grunde, weil die Kirchliche Tramıng 
nicht wie 3. B. dad Aufgebot zu den bloß äußeren Formen gehört, 
fondern ein inneres Erforderniß des Actes felbft ausmacht 1%. 


Achtes Capitel. 
Das Syſtem des Privatrechts. 


§. 24. Das Recht als der Inbegriff ver Rechtsſätze und Rechts⸗ 
regeln befteht in der Ordnung gewifler Lebensverhältniffe und Be⸗ 
ziehungen der Perfonen zu einander. Das Syſtem des Rechts ift 
demnach ein Syſtem der Rechtsſätze und Rechtsnormen!, ein Sy⸗ 
em der Ordnung. Die Rechtsfäge find verſchieden nach der Ver⸗ 


Auslande contrahiren, Lönnen fie ihren Vertrag nach ben am Errichtungsort vor. 
geichriebenen Formen oder nach den Formen des Öfterr. Rechts abichließen und es 
wirb baher ein zwifchen ihnen in Frankreich fchriftlich aber ohme Beobachtung ber 
Borichrift des Cod. civ. a. 984 gejchloffener Schenfungsvertrag in Ofterreich Nag- 
bar fein. Bgl. auch die in Rote 496 angef. Stelle der allgem. Wechfelorbir. 

198) Vgl. insbef. Wächter ©. 406. 407. 

499) Diefe Anficht findet fich chen bei Rocco in der angef. Abhandl. und jebt 
insbei. bei Savigny S. 857, dem Thöl $. 80 und $. 88 Note 6 und Gerber 
$. 32 Note 16 beiſtimmen (Walter Kirchenrecht $. 300 Nr. TIL und Deutfches 
Privatrecht 8. 50 Note 4 hat zwar bie richtige Anſicht, will fie aber mit Unrecht aus 
einem in fraudem legis agere ableiten). — Bon manchen Gefeßgebungen ift jene 
Anficht ausbrüdlich fanctionirt worben. — Die entgegengefeßte Anſicht findet fich 
bei Schäffuer $$. 100. 404 und bei Stubenrauh IS. 80. 

4) Bol. Böding1$.29$.e. 
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ſchiedenheit der Nechtöverhältnifie, welche fie zu regeln beftimmt find. 
Die Rechtsverhältnifie bilven nicht nur Die objective Grundlage der . 
Rechtsſaͤtze, das factiſche Material, welches geregelt und beherrfcht 
werden fol; fie find vielmehr der Boden, welchem die Rechtsfäge 
organifch entwachfen, ſie bringen mit ihrer Eriftenz die Regeln, welche 
fie beherrſchen jollen, von jelbft hervor, in ihnen und mit ihnen find 
die Rechtönormen zugleich gegeben. Das Syſtem des Rechts iſt dem⸗ 
nad ein Syſtem der Rechtsverhältniſſe und der aus ih— 
nen entſtammenden Rechtsſätze. Den Inhalt einer über- 
wiegenden Anzahl von Rechtsbeſtimmungen bilden die Rechte im 
fubjectiven Sinn als die Macht, welche der einzelnen Privatperfon 
innerhalb einer gewiſſen Grenze durch das objective Recht eingeräumt 
wird. Diefe Rechte und Befugniſſe, welche der Berfon zuftehen, 
machen den Inhalt einer großen Zahl von Rechtsverhältnifien aus; 
fie find verſchieden mit der Verſchiedenheit der Rechtöverhältnifie, 
deren Inhalt fie bilden. Die Rechtsverbältnifle find fomit wie die 
Grundlage der Rechtöfäge jo auch die Grundlage der Rechte im 
fubjertiven Sinn ; fie And das Beſtimmende, während die einzelnen 
Mechte das durch fie Beſtimmte find. Die Rechte, welche einer Per⸗ 
fon zuftehen, find verfchlenen nad) der Verfchievenheit der Nechtöver- 
haͤltniſſe, in welden fie fleht: weil die betreffende SBerfon in einem 
gewiſſen Verhaͤltniſſe fteht,. find ihre Rechte dieſer Art, ihre Befugnifie 
diefer Natur, nicht aber find die Berhältnifie verſchieden, weil die 
Rechte und Befuguifie der Perſonen verſchieden ſind?. Die Rechts⸗ 


3) Es ift geradezu verkehrt, wenn Puchta die Rechte als das Beſtimmende, bie 
Rechtsverhältnifie als das Beſtimmte anfehen will und (Panbelt. $. 88) fagt: „bie 
Rechtsverbältnifie haben eine verſchiedene Natur, je nachdem fie ſich auf die eine 
oder bie andere Stellung ihrer Subjecte beziehen”, Da Doch gerade umgekehrt bie 
Stellung der Subjecte eine verfchiedene iſt, je nachdem fle in verſchiedenen Rechts⸗ 
verhältniffen 3. B. in öffentlichrechtlichen Verhältniſſen, in Familienverhältnifſen 
fteben. Ebenſo unrichtig ift es, wenn Puchta Curſus der Juſtit. 1S. 12 fagt, 
daß fi „bie Rechtsſttze in Maffen ſammeln nach ben Verhältniſſen, die fie beſtim⸗ 
men“, da gerade umgekehrt die Rechtsſätze durch die Rechtsverhältniſſe beſtimmt 
werden, und S. 18 daß „bie Rechte in der Wirklichkeit zn Complexen ſich ſammeln, 
die man Rechtsverhältniffe nennt“, da das Rechtsverhältniß in concreto kein Com⸗- 
plex von Rechten, jondern Entftehungsgrumb concreter fubjectiver Rechte il. Puch = 
ta's Syftem (vgl. Rheinifches Muſeum Jahrg. IT 4829 Nr. 17 „Zu welcher Clafſe 
von Rechten gehört der Beſttz? Beantwortet durch eine Siaffification der Rechte 
Aberhaupt“ [biefer Aufſatz befindet fich jet auch in Buchta’s Kleine civiliſtiſche 
Schriften. Geſammelt und herausgegeben von Rudorff. Leipzig 1854. Nr. XIV 

16* 
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verhältnifle find fomit das prius, das Bewirkende: die einzelnen 
Rechte das posterius, das Bewirkte. Das Syftem des Rechts kann 
daher Fein Syſtem der Rechte fein, da einem folchen der Boden fehlen 
würde, dem die Rechte entflammen, aus welchem fie ihren Inhalt, 
ihre Beichaffenheit und Natur ziehen®. 

Die Rechtsverhältniffe ericheinen zunächft als eine bunte Menge 
verfchiedener Beziehungen der Perſonen zu einander. Bei genauerer 
Betrachtung zeigt es ſich aber bald, daß die Rechtgverhaͤltniſſe unter 
einander in einem innern organiſchen Zuſammenhange ſtehen. Durch 
eine große Anzahl von Rechtöverhältniffen geht ein gleiches Grund⸗ 
princip hindurch, es ift ein gemeinfchaftlicher Typus, welcher eine 
Reihe von Rechtsbeziehungen beherrſcht; dieſe von einer gemeinfam 
leitenden Idee durchzogenen Verhältniffe gruppiren fich unter einander 
wieder in verfchiedenen Geftaltungen uud bilden auf Diefe Weiſe einen 
Organismus, in welchem jedes Glied zugleich als Ganzes und als 
Theil eines höhern Ganzen erfcheint. Da nım die Rechtsverhälmifie 
das Beftimmende, die Rechtsſätze das Beſtimmte find, Beflimmendes 
und Beftimmtes aber in enger Wechſelwirkung ftehen, jo fann es 
nicht fehlen, daß ſich auch auf dem Gebiete der Rechtsregeln eine 
ähnliche Erſcheinung manifeftiren wird. Auch die Rechtsfäge ftehen 
nicht als todte Maffen, ald ein mechanifches Aggregat von Regeln 
und Beftimmungen neben einander; entfprechend den Rechtsverhält« 
niſſen gliedern ſich aud) die Rechtsjäge in größere und Fleinere Kreiſe 
und bilden einen dem Organismus der Rechtöverhältniffe correſpondi⸗ 
renden Organismus von Rechtöregeln. Diefe orgänifche Einheit einer 


S. 339— 259] Inftitut. 18. 3ı— 27) ift belauntlich ein Syftem der Rechte, wel- 
ches er durch eine (unrichtige) Anwendung ber Kategorie Gegenfland bes Rechts 
(gl. Inftitut. 118.207 und ſ. weiter unten $. 89) durchzuführen jucht, ohne Daß es 
ihm felbft gelungen wäre, dieſe Gliederung ftreng einzuhalten (vgl. Arndts in den 
fritifhen Jahrbüchern 1843 I ©. 300). Gegen Buchta haben fich die in der fol- 
genden Note angeführten Schriftfteller erflärt, außer Scheurl Inftitutionen 1850 . 
und Gerber Syftem des deutſchen Privatrechts ift ihm meines Wiflens kein ein» - 
ziger Schriftfteller im dieſer Beziehung gefolgt (nunmehr hat ſich auh Sch eur! in 
ber 2. Ausg. ſ. Inſtit. 1855 von Puchta's Syftem losgeſagt). 

3) Bel. Schröter in den kritiſchen Jahrbüch. 1840 IS. 293 fg., Stahl 
Rechtsphiloſophie Bd. II (3. Aufl.) S. 298—300, Sapigny Syftem I $. 52— 
59 u. insbeſ. den vortrefflichen Auffa von Sintenis Bemerlungen über Rechts- 
ſyſteme, befonders bie in der neueften Zeit einander entgegengeftellten,, in ber Zeit⸗ 
Schrift für Eivilrecht und Prozeß Bb XIX (4844) Nr. ITS. 441— 72. 
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Bielheit von Rechtsverhältniffen und Rechtsregeln, dieſen organi- 
fhen Eompler von NRechtöbeziehungen und Redtsfägen, nennt man 
Rechisinftitutt. Das Syftem des Rechts ift ein Syſtem der 
Rechtsinſtitutes. 

Das Syſtem des Privatrechts iſt den bisherigen Ausführungen 
zufolge ein Syſtem der Privatrechtsinftitute. Die große Anzahl der 
Privatrechtsinftitute fondert fi in zwei Hauptgruppen. Die Perfon 
fann als Privatperfon in Vermögensverhältniffen und in Familien⸗ 
verhältnifien ftehen; alle Privatrechtsverhältniffe in ihrer großen 
Mannigfaltigfeit gehören unter die eine oder die andere dieſer beiden 
Hauptfategorien. ntiprechend diefer Hauptunterfcheidung der Pri⸗ 
vatrechtsverhältnifle und der durch fie beſtimmten Rechtsiäge zerfällt 
das Privatrecht in die zwei großen Claſſen Vermoͤgensrecht und 
Familienrecht?. 

Der Menſch ſteht mit einer großen Menge von Bedürfniſſen in⸗ 
mitten der unfreien unperfönlichen Natur, darauf angewiefen durch 
Unterwerfung verfelben feine Bevürfnifle zu befriedigen. Die Unter: 
werfung der Natur gefchieht nicht im Ganzen und Großen; es find 
nur räumlich abgegrenzte Stüde und Theile derfelben, welche zur 


4) Über ben Begriff des Rechtsinftituts herrſcht unter den Schriftfiellern Un- 
einigleit. Manche wollen tm Rechtsinftitut nur die Einheit einer Vielheit von 
Rechtsſätzen fehen (fo 3. B. Puchta Imftitut. 18.6, Sintenis im der angef. 
Abh. S. 57. 58, Bluhme Enchelopäbie1$.40, Thöl Einleit. 5.43) und ftellen 
wohl auch das Rechtsinftitut bem Rechtsverhältniß als das jus dem factum gegen- 
über (fo 3. B. Befeler Syftem 18. 5a. E.). Andere wieber wollen im Rechts⸗ 
inftitut nur die Einheit einer Vielheit von Rechtsverhäftniffen fehen (fo 3. 8. 
Böding Pandekt. 15. 29 Note 4, Ahrens Jurift. Eneyelop. S. 48. 49). Bei⸗ 
des ſcheint unrichtig zu fein und aus einem Mangel gehöriger Unterfcheidung zwi- 
ſchen dem Rechtsverhältniß in abstracto und in concreto hervorzugehen. Jeder 
Rechtsſatz normirt ein Rechtöverhältniß in abstracto ; in jo fern ift jedes Syſtem 
von Rechtsfägen auch ein Syſtem von Rechteverhältniffen und bie organiſche Ein- 
beit beider ift das Rechtsinſtitut (vgl. Sapigniy Syflem I $. 5, Stahl IIS. 
293. 294). So 3. B. ift das Rechtsinſtitut ber Erbverträge die Einheit der Rechts⸗ 
füge, welche die aus einem Erbvertrag möglicherweife entftehenden Rechtsverhält⸗ 
niffe in abstracto normiren. Inſofern nun jebes Rechtsverhältnig in concreto 
eine Berrirflihung bes Rechtsverhältnifies in abstracto ift, kann man allerdings 
fagen , jedes NRechteverhältniß (in concreto) ſtehe unter einem Rechtsinſtitut als 
feinem Typus (Savigny$. 5, THöl Einleit. $. 44). 

5) Bol. insbeſ. Savigny Syſtem I $. 52.58, Sintenis in ber angef. 
Ah. ©. 37. 

6) Bat. insbeſ. Savigny Syſtem I$. 53—59. 
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Befriedigung menschlicher Beduͤrfniſſe theils durch Verbrauch und 
Zerftörung theils durch Gebrauch und Bearbeitung verwendet wer 
den konnen. Solche raͤumlich abgegrenzte Stücke der äußern unfreien 
Natur, welche der phyſiſchen Herrſchaft des Menſchen unterwerfbar 
find, heißen Sachen’, Das Verhaͤltniß, in welchem der Menſch zu 
der von ihm beherrfchten Sache fteht, ift zunächſt ein rein natürliches 
phyſiſches Gewaltsverhälmig. Diefes Verhaͤltniß wird erſt dadurch 
zu einem in das Rechtsgebiet gehörigen, zu einem Rechtsverhältniß, 
daß dritte Perfonen verpflichtet find das unmittelbare Gewaltsver- 
hältnig, in welchen eine beftimmte Perſon zu einer Sache fteht, zu 
refpectiren und ſich einer Störung diefes Verhältniffes zu enthalten. 
Das Verhältniß, in welchem die einzelne Perſon unmittelbar zu einer 
Sache und mittelbar durch die Sache zu dritten Perfonen fteht, Tann 
feinem Inhalt nach ein mannigfad) verfchiedenes fein; entfprechend 
diefer Verſchiedenheit ver BVerhältniffe find aud) die betreffenden 
Rechtsſätze verfchievenen Inhalte. Die Gefammtheit diefer Rechts⸗ 
verhältnifle und Rechtsfäte macht das Sachenrecht auss; das 
Sachenrecht ift demnach die Gefammtheit ver NRechtsinftitute, welche 
fih auf Sachen beziehen?. | 

Die Sachen find dazu beflimmt dem Menſchen zu dienen, von 
ihm beherrfcht zu werben; diefe Unterwerfung der Sachen erforbert 
menfchliche Kraftanftrengung. Da nun einerfeits die Zahl der Sachen 
eine beichränfte ift, andererfeits die Kräfte des Einzelnen oft nicht 
hinreichen, um fi die zur Befriedigung feiner Bedürfniſſe erforver- 
lihen Sachen zu unterwerfen, fo wird einerfeits eine Ausgleichung 
erforderlich, d. h. Sachen, die der eine hat aber nicht braucht, der 
Andere braucht aber nicht hat, werden von dem Einen auf den An- 
dern übergehen ; andererfeitd wird ſich der Einzelne die Kräfte Ande⸗ 


7) SavignyLS. 388, 
8) Saviguy1G. 367—369. 


9) Das Sachenrecht ift demnach nicht aufzufaflen als ber Inbegriff der Rechte 
an Sachen, ſondern als die Gefammtheit der Rechtöverhältniffe und Rechtsſätze, 
welche fich auf Sachen beziehen. Nur bei diefer Auffaffung ıft es möglich für den _ 
Befitz Die richtige Stellung an ber Spitze bes Sachenrechts zu gewinnen, ba ber 
Befl zwar ein rechtlich geſchütztes Verhältniß ber Perfon zur Sache, nicht aber ein 
Recht a F Sache, ein auf der Sache haftendes Recht iſt; vgl. insbeſ. Schröter 
a. a. O. S. 298. 296. 
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rer zu unterwerfen ſuchen, um mit ihnen vereint die ſich ihm entge⸗ 
genſtellenden Hinderniſſe zu überwinden. Auf dieſe Weiſe kommt ein 
WVerkehr der Güter und Kräfte zu Stande; die einzelne Berfon tritt 
zu anderen beftimmten einzelnen ‘Berfonen in Verkehrsverhältniſſe 10, 
in beflimmte Beziehungen, ‘welche darin beflehen, daß die eine Per- 
fon der anderen eine Leiftung zu verrichten ſchuldig iſt, daß der Eine 
über die Caufalität des Anderen in gewiffer Beziehung verfügen 
fann. Die Verhältniffe diefer Art nennt man Horderungsver- 
hältniffe, die Gefammtheit ver fich hierauf beziehenden Rechts- 
inftitute iſt das Korderungsreht!! Dbligationenredht). 

In dem gefchilverten Verhältniß erfcheint die Perfon als Ein- 
zelne, ihr Wille als abftracter Einzelwille. Ste erweitert in der an- 
gegebenen Weife den Umkreis ihrer Macht und berrjcht in diefem 
Gebiet mit freier Willtür. Die Gefammtheit diefer die Macht der 
einzelnen Perfon erweiternden Berhältniffe heißt eben daher Ver- 
mögeni2, die Gefammtheit der auf das Vermögen ſich beziehenven 
Rechtsinſtitute Bermögensrecht. Auf diefem Gebtet befteht die 
Aufgabe des Rechts in der Regel nicht bloß darin, die Entſtehungs⸗ 
und Auflöfungsform der betreffenden Verhältniffe zu regeln, fonvern 
das Recht normirt auch den Stoff und Inhalt diefer Berhältnifie, 
aus welchen Befugniffe entftehen, welche durchaus ver Sphäre des 
Rechts angehören. — 

Der Menſch führt nicht bloß ein abftractes Einzelvafein; er iſt 
zugleih Glied eines organiſchen Ganzen. Ald Glied dieſes Orga⸗ 
nismus erfcheint er als ein unvollftändiges Weſen, das der Ergän- 
zung bedarf, Dieſe Unvollftändigfeit des Einzelnen zeigt fih auf 


40) Bgl. Puchta Inſtit. ITS. 895. 396. 

44) Bol. Sagiguy IS. 388—840. ©. 869-875. 

48) Bol. insbe. Savigny IS. 839. 340. ©. 375 fg. und Note b auf 
©. 340. 
48) Rechtsverhältniß ift jedes Verhältniß, welches Gegenſtand rechtlicher 
Normirung if. Diefe rechtliche NRormirung lann in manchen Fällen bloß die Ent- 
Rehung und die Endigung, in manchen Fällen liberbieß den Inhalt des fraglichen 
Berbältnifies betreffen. Man pflegt häufig nur jenes Verhältniß als ein Rechts⸗ 
verhältniß anzufehen, befien Inhalt durch das Recht beftimmt wirb umb aus wel- 
chem Beingnifie und gegenfeitige Anſprüche hervorgehen. Allein mit Unrecht, ba 
alle Berhältniffe, welche juriftifch beſtimmt und juriftifch wirkſam find, ins Rechts⸗ 
gebiet gehören, mithin Rechtsverhältniſſe find. 
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jenem Gebiet, weldyes in die Sphäre des Privatrechts gehört, einer- 
fetts in der Trennung der Gefchlechter, alfo in der Art des Einzel- 
daſeins, andererjeits in der zeitlichen Beſchraͤnkung des Dafeins, alfo 
in der Dauer des Einzeldafeind. Um beiden Unvoliftändigfeiten ab- 
zubelfen, tritt der Menfch mit anderen Menfchen in eine dauernde 
Lebensbeziehung. Er ergänzt ven Mangel, der aus der Trennung der 
Gefchlechter herrührt in der Ehe, erzeugt Kinder in berfelben, welche 
fein Dafein fortzufegen beftimmt find, und fleht mit allen näheren 
und entfernteren durch gleiche Abſtammung verbundenen Glievern in 
einem perfönlichen Zufammenhang, in Verwandtſchaft. Die Ger 
fammtheit aller diefer Verhältniffe, in welchen der Einzelne zwar als 
PBrivatperfon aber ald Glied eines organifchen Kreifes fteht, nennt 
man Kamilie! Als eine Fünftlihe Ermeiterung der Familie er- 
fcheint die Bormundfhaft!5. Die Gefammtheit der auf die Fa⸗ 
milie fich beziehenden Redhtsinftitute ift das Familienrecht. — 
Diefe Sphäre des Privatrechts unterjcheidet fich in den weſentlichſten 
Beziehungen von der Sphäre des Vermögensrechts. Bei ven Bami- 
lientechtsverhältniffen befchränft fich nemlich die Aufgabe des Rechts 
darauf, die Kormen der Eingehung und Auflöfung diefer Verhältnifie 
zu beſtimmen: der Inhalt und Stoff derfelben gehört nicht der Sphäre 
des Rechts, fondern dem Gebiete der Natur und Sittlichkeit an. 
Deshalb entfpringen aus diefen Verhältniffen nicht fo wie bei den 
Bermögensrechtsverhältnifien Rechte und Befugnifle, welche einzeln 


44) Bgl. insbei. Sa vigny Jl 88. 54.55 und Sintenis in ber angef. Abb. 
S. 68 fg. 66 fg. 70. Man wollte und will öfters (4. B. neuerdings Böcking J 
$. 49 Note *) in ber VBerwanbtichaft kein Rechtsverhältniß fehen. Allein mit Un- 
recht, da die Entſtehung dieſes Verhältnifſes jo wie die Arten desfelben (Agnation, 
Cognation u. f. f.), die Gradberechnung u. a. m. durch Rechtsregeln normirt ift 
und dieſes Verhältniß jnriftiiche Wirkungen bervorbringt, fo 3. B. ift die Ber- 
wandtſchaft von Bedeutung für die Eingehung einer Ehe, für bie Verpflichtung 
Alimente zu geben, für bie Übernahme der Bormundfchaft, für das Erbrecht und 
nimmt Einfluß auf das Procefreiht (vgl. Savigny ©. 854. 855, Sintenis 
©. 60). Würde etwa ein Rechtsſatz beftimmen, daß ber Freund dem Freunde Ali 
mente zu geben babe und zu biefem Ende bie Eriftenz und Auflöfung dieſes Ber- 
hältnifjes an beftimmte Regeln binhen, jo wäre auch die Freundſchaft ein Rechts⸗ 
verhältniß, vgl. Note 13. 

45) Darüber daß die Lehre von der Vormundſchaft nicht mit Buchta ins 
Obligationenredht, fondern ins Familienrecht zu ftellen fei vgl. Saviguy IS. 
854. 856. 364, Sintenis ©. 60. 64, 70. 74, vgl. auch meine Beſpr. bes 
fähf. Entwurf S. 34 —38. 
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präcifirt und durch gerichtliche Zwangsmittel geltend gemacht werben 
fönnten 1%, das Recht beichränft ſich Darauf, theils die rechtliche 
Eriftenz dieſer Verhaͤltniſſe fiher zu ftellen!7, theils die Mittel zu ge- 
währen, um das Außerliche Beftehen mancher ver fraglichen Berhält- 
nifle zu garantiren 18. — Obgleich die Familienverhältnifie nicht rein 
juriftifher Ratur find, bringen fie doch viele Wirkungen auf dem 
Gebiete des Rechts (ſowohl des materiellen und formellen Privatrechts 
als des Strafrechts) hervor. Insbeſondere modificiren fie das Ber- 
mögensrecht in vielen wichtigen Beziehungen. Der Umftand, daß 
Jemand Gatte, Vater, Sohn u. f. f. ift, nimmt auf die rechtliche 
Geftaltung feiner Vermoͤgensverhaͤltniſſe einen weientlihen Einfluß. 
Die Geſammtheit der an die Yamilienverhältnifie fi) anſetzenden 


46) Es iſt unrichtig, wenn man öfters als den Inhalt ber Kamilienverhält- 
niffe die partielle Unterwerfung einer Perfon unter den Willen einer andern, die 
Herrſchaft über Die ganze Berfänlichkeit einer andern Perſon angibt (fo Buchta 
a. d. a. O.: vgl. dagegen Savigny 1S. 348. 849, Böcking 18. 99; über 
den Widerſpruch in Puchta's Pandekt. 88. 404. 402 f. Sintenis S. 50 Note 
4); ebenjo iſt es unrichtig, wenn mande Schriftfteller (3. B. Fritz Erläuter. 
16©. 56) als ben Inhalt des Samilienrechts „eine bauernde Herridhaft über bie 
Handlungen ber unterworfenen Perſon“ bezeichnen, fo daß ber Unterſchied vom 
Obligationenrecht Tebiglich in ber Verſchiedenheit des Umfangs liegen foll (f. da- 
gegen Savigny 1©. 843. 846. 387). Ebenfo ift es unrichtig, wenn manche 
oſterreichiſche Schriftfteller 3. B. Stubenrauh IS. 112) die Anficht aufftellen, 
im Bamilienverhältniß fei die eine Berfon der andern „mit ihrer ganzen Cauſalität, 
mit ber Saufalität in ihrem ganzen Umfang unterworfen“ und hierin bas unter: 
ſcheidende Kriterium vom Obligationenrecht fehen wollen ; wäre dieſe Anficht richtig, 
fo könnte 3. B. ein Ehegatte mit britten Perfonen in gar kein Obligationsverhält⸗ 
niß mehr treten. 

47) Die Klagen, welche aus dieſen Berhältniffen entfpringen, geben baher auch 
nur darauf hinaus, bie Eriftenz des fraglichen Verhältuifſes ficher zu ftellen , feſt⸗ 
zuftellen, daß das fragliche Verhältniß wirklich eriftire. Dieſe Klagen find daher 
praejudicia d. h. Klagen, bie nicht eine condemnatio zur Folge haben, fonbern 
nur ben Ausipruch über die Eriftenz eines Rechtsverhältniſſes. Gaj. IV 85. 44. 
9%.1.48.161.8 8.8.4 de agnosc. et alend. (25, 8)1.1$.4 D. de lib. exhib. 
(48, 80). 

48) Die Klage, welche dem Ehemann und ben Eitern eingeräumt ift die Gattin 
und die Kinder von dritten Berjonen zurädzuforbern (interdictum de uxore ex- 
hibenda et ducenda, de liberis exhibendis et ducendis vgl. 88. 92. 445 a. b. 
©. 8.) hat nur den Zweck, das comcrete Befteben dieſer Verhältnifſe zu realifiren, 
dafür zn forgen, daß das äußere Iufammengehören dieſer Perfonen verwirklicht 
werde: bie innere Geftaltung biefer Berhältniffe bleibt dem Rechtsgebiet fremd. 
(Bgl. Sintenis S. 68.69.) Daß die Frau den Stand unb Rang des Mannes, 
die Kinder den Stand und Rang des Vaters theilen ($. 92 5.446 a. b. G. B.), ifl 
lediglich eine Darftellung dieſer Verhältnifſe nach außen bin. 
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eigenthümlichen Bermögensrechtsverhältnifie, der Inbegriff per unter 
den Familtenglievern beftehenden Bermögensreditsinftitute iſt das 
Familiengüterrecht (f.eg. angewandtes Familienredt)*%.) 

Für die Kortdauer des einzelnen Individuums über fein zeitlich 
begrenztes Daſein Hinaus wird auf dem Rechtsgebiet dadurch gejorgt, 
daß deſſen vermögensrechtliche Perfönlichkeit nody nad) dem Tode als 
forteriftirend angenommen wird 2°. Diefe Fortdauer der vermögens- 
rechtlichen Perfönlichkeit wird dadurch ermöglicht, daß gewiſſe Per⸗ 
fonen die Berfönlichfeit des Verftorbenen in ſich aufnehmen, daß fie 
die vermögensrechtliche Perfönlichkeit des Verftorbenen repräfentiren. 
Durch diefe Repräfentation treten die betreffenden Perſonen in ven 
Mittelpunft des Vermögenskreifed des Verftorbenen; das Bermögen 
desſelben fällt mit feinem Tode nicht zufammen, es bleibt al8 Einheit 
und Geſammtheit fortbeftehen und wechfelt nur das Centrum. An 
dieſes eigenthümliche Repräfentationsverhältnig fegen fi dann noch 
manche andere das Bermögen des Berftorbenen betreffende Verhält⸗ 
niffe an; die Geſammtheit diefer auf das Vermögen eined PVerftor- 
benen fich beziehenven Rechtsinftitute ift das Erbrecht. Das Erb» 
recht gehört in fo fern, als ed das Vermögen betrifft, in die Kategorie 
des Vermögensrechts , infofern ed aber das Vermögen eined Ver⸗ 
ftorbenen betrifft, unterſcheidet es ſich als jucceffives Vermoͤgensrecht 
vom gleichzeitigen (Sachen⸗ und Obligationenrecht), eine Unterſchei⸗ 
dung, welche tiefer darin begründet iſt, daß beim Erbrecht das Ver⸗ 
mögen als Einheit das Bleibende und Subſtantielle, die Perſonen 
das Wechfelnde und Arciventelle find, während beim Vermögensrecht 
unter Lebenden die einzelne Perſon das Subftantielle ift, um welches 
herum Bermögensrechte ſich anfegen?!. In der Aufftelung des Erb⸗ 
rechts liegt, wie Savigny treffend bemerft, die Vollendung des 
Rechtsorganismus, welcher dadurch über die Lebensgrenge des Indi⸗ 
viduums hinaus erftredt wird 2?: das Erbrecht bildet ven Schluß⸗ 
ftein im Syftem des Privatrehts. — 


49) Bgl. SavignyS. 380. Gegen ben Ausbrud „angewanbtes Familien⸗ 
recht” hat fih mit Recht Böding 18. 29 Note 7 erklärt. 

20) Bol. Savignylß. 57. 

21) Saviguyi ©. 884386, Sintenis ©. 74. 

22) Wie Göſchen Vorleſ. IS. 358 die Sache darſtellt, ericheint das Erbrecht 
nur deßhalb als eine ſelbſtändige Partie, weil fich für die Unterbringung besjelben 
anderweitig fein ſchicklicher Ort finden läßt. 
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Weſentlich verfchieden von dem bisher aufgeftellten Syſtem, wel- 
ches dem vorliegenden Werke zu Grunde liegt, ift jenes, welches das 
öfterreichiiche Geſetzbuch aufftellt 23. Die Verfafler des öfterreichifchen 
Geſetzbuches ftanden unter dem Einfluß der älteren naturrechtlichen 
Doctrin*, welde von ihrem fubjectivsrationaliftifchen Standpunkt 
ausgehend Alles auf das einzelne Individuum als den Mittelpunkt 
zurüdführte und im Recht nicht ein Syftem der Ordnung der Lebens» 
verhältniffe, fondern ein Syftem der Freiheit ver Einzelnen fah, und 
bauten daher ihr Syftem des Privatrechts auf der Grundlage ber 
einzelnen Privatrechte auf. Das öfterreichifche Geſetzbuch zerfällt in 
drei Theile; dieſe drei Theile Haben „vas Perſonenrecht, das Sachen» 
recht und die denfelben gemeinſchaftlich zukommenden Beſtimmungen 
zum Gegenftanbe“ ($. 14 a. b. G. B.). Was ımter den Ausprüden 
„das Perfonenrecht”, „das Sachenrecht" zu verftehen jet, lehrt eine 
auch nur flüchtige Betrachtung der folgenden Abfchnitte. Gleich das 
4. Hauptftüd des I. Theils iſt überfchrieben „von den Rechten, welche 
ſich auf perfönliche Eigenſchaften und Berhältniffe beziehen“ und ver 
8. 45, welcher an der Spibe des ganzen Perfonenrechts ſteht, handelt 
von den Perfonenrechten umd ihrer Eintheilung ; dem entiprechend iſt 
das 3. Hauptflüd des I. Theile überfchrieben „von den Rechten zwi⸗ 
fhen Eltern und Kindern.“ Das ganze Perfonenredht, wie es im 
öfterreichifchen Geſetzbuche aufgefaßt und bargeftellt wird, ift fomit 


233) Eine eingehenbere Kritil der Syſtematik des öfterreidhifchen Geſetzbuchs bat 
Schwanert Zur Syflematil bes öſterr. Civilrechts (Magazin VS. 407—423. 
VIGS. 4195—208) gegeben ; vgl. auch meine Beipreihung bes fühl. Entwurfs S. 
8—40. Durch ven Auffag von Pachmannu Die 68. 44 und 45 bes öſterr. allgem. 
burgerl. Geſetzb. (Magazin VII S. 45638), in welchem eine Menge von Scharf 
fin aufgeboten wirb, ohne dem Weſen ber Sache auch nırr um das Geringfte näher 
zu kommen, ift bie vorliegende Frage in feiner Weile gefördert worden. Harum’s 
Berfuh Magazin VII S. 402 fg.) „ben Grunbbau bes Syſtems bie oberfie Ein- 
tbeilung unfere® bürgerl. Geſetzbuchs ans innern Gründen zu rechtfertigen“ bürfte 
wohl nicht gelungen fein. Wenn Stubenraud J S. 109 zugibt, daß das 
Syftem des dfterr. Geſetzbuchs an weientlichen Gebrechen leibe und (S. 109. 440) 
„größere und mindere Unzukömmlichkeiten“ desſelben angibt und bann dennoch 
binzufügt (S. 440), daß „ber gerügten Mängel ungeachtet bie Aneinanberreihung 
der einzelnen Materien (im bilrgerl. Geſetzbuchj anf einem einfachen natür⸗ 
lichen Brincip beruhe und für ein Geſetzbuch immerhin als genügend bezeichnet 
werben könne“, fo ſteht der Nachſatz mit dem Borberjag in einem unvermittelten 
unb wohl nicht zu vermittelnben Gegenſatz. 


34) Bgl. über diefelbe Stahl Rechtephilof. II S. 296 —299. 
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nicht die Gefammtheit der ſich auf die Familie begiehenden Rechts⸗ 
inftitute, fondern die Gefammtheit der Privatrechte, welche der ein- 
zelnen Perſon als folcher (1. Hptft.) oder ald Familienglied (folgende 
Hpiftde) zuftehen köͤnnen. Das Vermögensreht oder, wie es das 
öfterteichifche Geſetzbuch nennt, das Sachenrecht ift nach der Dar- 
ftellung desſelben nicht die Gefammtheit der auf das Vermögen ſich 
beziehenden Rechtsinftitute, fondern die Gefammtheit der Vermoö⸗ 
genstechte im fubjectiven Sinn, der Dinglichen Rechte und der For- 
derungsrechte 25. Daß der II. Theil endlich ſich gleichfalls nur auf 
die Rechte im fubjectiven Sinn beziehe, lehrt ſchon Die Überfchrift 
‚ des II. Theils „von den gemeinjchaftlichen Beſtimmungen ver Ber- 
fonen- und Sachenrechte“ und ergibt fich noch beutlicher aus ber 
. Überfhrift umd dem Inhalt der Hauptftücde diefes Theile 26. 

Der obigen Ausführung zufolge kann e8 feinem Zweifel unter: 
liegen, daß das Syftem, weldyes das bürgerliche Geſetzbuch aufftellt, 
die wahre Natur der Dinge geradezu verfehre. Die einzelnen Rechte, 
welche nur den Inhalt gewifler (nicht aller) Rechtsverhältnifle, eine 
Seite derfelben ausmachen, werden zur Grundlage des ganzen Rechts- 
gebäudes gemacht und fämmtliche Beftimmungen gehen darauf bins 
aus, die Rechte, welche dem einzelnen Individuum zuftehen Eönnen, 
anzugeben, die Art und Weife zu beftimmen, wie die fubjectiven 
Rechte erworben, erhalten und verloren werven?’. Daß eine ſolche 
Grundauffaffung nicht bloß theoretifch verfehlt fei, ſondern daß fte 
auch in praftifcher Beziehung zu fehlerhaften Annahmen führen müffe, 


25) Daher ift bie erfte Abtheilung des II. Theils überfchrieben „von ven ding⸗ 
lichen Rechten” und bie zweite Abtheilung besfelben „von ben perfünlichen Sachen» 
rechten” und der an ber Spike des ganzen Obligationenrechts ſtehende $. 859 handelt 
vom „Grund ber perfönlichen Sachenredhte.“ 

26) Das erfle Hauptftid handelt „von Befeſtigung ber Rechte und Berbinplich- 
keiten“ ; das zweite „von Umänberung ber Rechte und Verbinblichleiten” ; das britte 
„von der Aufhebung ber Rechte und Berbindlichleiten" , das vierte „von ber Ber- 
jährung und Erſitzung“ d. h. (vgl. weftgaliz. Geſetzb. Thl. III Hauptft. 48) wie 
Rechte durch Erſitzung erworben und durch Verjährung verloren werben. 

37) So ganz vermochte fich aber felbft die ältere Dectrin von ber richtigen 
Anſchaunng nicht loszumachen; ver Sag, daß bie Rechtsverhältnifie das Beftim- 
menbe, bie einzelnen Rechte nur das Beſtimmte find, befigt eine folche Kraft ber 
Wahrheit, daß er nicht gänzlich verkaunt werben kaun. Intereffante Spuren die⸗ 
fer Auffaffung finden fi) im ben 58. 45 44. 437 a. 6. ©. B. wo vom Redhts- 
verhältniß ausgegangen und von ihm erft auf bie furbjectiven Rechte Äbergegangen 
wirb. 
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leuchtet von felbft ein und fol in Kolgendem nur in ganz kurzer Weife 
gezeigt werden. — Wenn man im Bermögensreht (dem. 9. 
Sachenrecht) nichts anderes flieht als die Gefammtheit der Rechte an 
Sachen und auf Handlungen, dann hat man fi im vorhinein in 
Anfehung des Beſitz es die Möglichkeit benommen, ihn vorurtheils- 
frei und unbefangen aufzufafien. Wie man einmal im Recht ein Sy: 
ftem der Rechte, im Vermögensrecht die Gefammthelt der vermoͤgens⸗ 
rechtlichen Befugnifie fieht, dann bleibt in der That nichts anderes 
übrig, als auch ven Beſitz als ein Recht aufzufafien, da er jonft im 
Syſtem des Privatrehts gar nicht untergebracht werden Fönnte?8. 
Da nun alles fubjective Bermögensrecht entweder bingliches oder 
perjönliches Recht ift, der Beſitz aber ficher nicht als ein Recht gegen 
eine beftimmte Perfon auf eine Leiftung aufgefaßt werden kann, fo 
bleibt nichts übrig als in ihm ein vingliches Recht zu fehen?® und 
dann hinterher wieder anzugeben, in welchen weientlichen Merkmalen 
fi) der Beſitz von jedem andern Recht unterfcheive, d. h. hinterdrein 
die Qualität des Beſitzes ald Necht im fuhjectiven Sinn doch wieder 
zu negiren®. In Übereinftimmung mit der Altern Doctrint ſtellt 
denn aud das öfterreichifche Geſetzbuch an der Spige der Pentarchie 
der dinglichen Rechte den Beſitz auf ($. 308)32. — Den Schluß des 


38) Bgl. Note 9. 

29) Manche ältere Schriftfteller, welche die gänzliche Unbaltbarkeit ver Auf- 
fafjung des Beſitzes als eines dinglichen Rechts einfahen, juchten fi) dadurch zu 
beifen, daß fie zu Gunſten bes Beſitzes, von beffen Auffafiung als eines Rechts fie 
fich nicht losmachen konnten, eine eigene Claſſe von Rechten, werichteben ſowohl vom 
perſönlichen dals dinglichen Recht, aufftellten; vgl. Glück Comment. II $. 475 a. 
@. $. 184. 


30) Auch unfere neueren Öfterreichifchen Schriftfteller fehen es ein, daß ber Befiiz 


kein dingliches Recht ſei. Intereſſant ift es nun zu fehen, wie fie mit dem Geſetz⸗ 
duch, das den Beſitz als dingliches Recht aufftellt, ihren Frieben zu machen fuchen ; 
jo 3.8. fagt Stubenrauh 1S. 629: „Der Befits iſt fireng genommen (?) nur 
ein thatfächliche® Verhältniß, welches aber als folches mit gewiſſen Rechten verknüpft 
ft und im Folge biefer Auffafjung (?) den binglichen Rechten beigezählt werben 
kann ().“ 

34) ©. hierüber das Nähere unten $. 64. 

32) Sieht man einmal den Befi als ein Recht an, fo entfteht fofort die 
Frage, was benn als Inhalt dieſes Rechts anzufehen ſei? Daß die poffefforifchen 
Klagen nicht dafür angefehen werben Lännen leuchtet von ſelbſt ein, ba bie Kla⸗ 
gen nur Schutmittel bes Rechts find. Was fol alſo als der Inhalt dieſes an⸗ 
geblichen Rechts angefehen werben? In Anfehung des reblichen Beſitzes liegt Die 
Berfuhung nahe, ben Inhalt des Eigenthumsrechts als Inhalt des angeblichen 
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Reigens der dinglichen Rechte bildet im öfterreichifchen Geſetzbuch 
in Übereinftimmung mit der älteren Doctrin das Erbrecht. Die 
Auffaffung des Erbrechts als einer Species der dinglicdyen Rechte 
($. 308 6. 532 a. b. ©. B.) und die Anreihung vesfelben an das 
Eigenthum, das Pfandrecht und die Serpituten ift nur dann möglich, 
wenn der Begriff der Dinglichkeit eines Rechts nicht fcharf feſtgehal⸗ 
ten, fondern gelegentlich mit einem andern ganz verjchiedenen Begriff 
(dem der Abſolutheit des Nechts) verwechjelt wird: eine Verwechſe⸗ 
lung, welche das öÖfterreichifche Geſetzbuch trotz der Begriffsbeftim- 
mung des $. 307 zu wiederholten Malen begeht (vgl. weiter unten 
8. 64). Die Stellung des Erbrehts am Ende des f. g. dinglichen 
Sachenrechts und vor dem Obligationenrecht, — eine Stellung, die 
ſchon aus dem Grunde ganz unpaflend ift, weil in der Erbichaft auch 
Obligationen, ja möglicherweife nur Obligationen enthalten fein 
fönnen?? — erklärt fih aus dem Beftreben der Nachahmung des rös 
mifchen Suftitutionenfoftens +. In Übereinftimmung mit der Auf- 
fafjung des Rechtsſyſtems als eines Syftems der Rechte und in Nach⸗ 
ahmung des römifchen Inſtitutionenſyſtems ſtellt das öfterreidyiiche 
Geſetzbuch an der Spitze der ganzen Lehre vom Erbrecht den Begriff 
des Erbrechts im jubjertiven Sinn als der Erwerbung aller einzelnen 
das DBermögen ausmachenden Rechte (acquisitio per universitatem 


Rechts ber bonae fidei possessio anzufehen und biefer Verſuchung find mit 
älteren Schriftftellern (vgl. hierüber Savigny Recht bes Befikes 6. Aufl. 
S. 44-19) und neueren (4. B. Zigerkedöm Die bonae fidei possessio 4836 
©. 46 fg. 104 fg.) auch bie Berfaffer des bürgerl. Geſetzbuchs nit im Stande 
geweſen zu widerfiehen, vgl. bie Marginalrubrif zu bem $. 329 fg. („Rechte des 
reblihden Befites“). Diefer Auffaffung verdankt insbeſondere ber $. 829 a. b. 
®. 8. feine wenig erfreuliche Eriftenz ; ein Paragraph, ber unter unfern Schrift- 
fiellern Streit barliber hervorgerufen hat, ob bie in ihm bem redlichen Beſitzer 
„in Rüdfiht der Subflanz ber Sache” eingeräumten Befugnifſe wahre civilrecht- 
liche Befugniffe feien, ober ob fie nur in vulgärer Weile als ſolche dargeftellt wer⸗ 
den. Daß letztere Anficht bie richtige fei, daß mit ber Beflinumung dieſes Para- 
graphs nur gefagt fein könne, ber vebliche Befier lönue quia rem suam neglexit 
nicht zum Erfaß des Schadens verhalten werben, kann um fo weniger einem ges - 
gründeten Zweifel unterworfen fein (vgl. Ihering Abhandl. aus dem röm. 
Recht 1844 ©. 97), als jene angeblichen Befugniſſe dem unreblichen Befiger nicht 
zufteben, bie bona oder mala fides aber nur auf den Erwerb eines Rechts und auf 
ben Umfang ber Verpflichtung, nicht aber auf ben Inhalt eines Rechts Einfluß 
haben kann. 
83) Bol. Savigny Syſtem IS. 884 Note c. 
84) Böcking Pandekt. I Anhang ©. * 26. 
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8.534. 532 a. 6. ©. B.) auf und definirt das Erbrecht von einem 
übertriebenen fubjectiven Standpunft aus als das Recht einen Nachlaß 
in Befig zu nehmen ($. 532) 35: eine Definition, welche confequent 
zur Annahme führen müßte, daß der Erbe, der die Erbichaft in Beſitz 
genommen hat, aufhöre Exbe zu fein, da hiermit der angegebene In⸗ 
halt feines Rechtes erichöpft it. — Was das Perſonenrecht an- 
belangt, fo haben die Verfafler des öfterreichifchen Geſetzbuchs mit 
demfelben offenbar etwas Ähnliches zu geben vermeint, wie (nach 
ihrer Anficht) das erſte Buch der römifchen Inſtitutionen enthält. Liber 
den Inhalt dieſes erfien Buches der Inftituttonen herrſcht befanntlich 
fett jeher eine große Verſchiedenheit der Anfichten®®. Manche Schrift- 
fteller wollten das ſ. g. Perfonentecht der Inftitutionen als die Lehre 
von den status d. 5. (wie fie dieß verftanden) von den wichtigften 
Zuftänden und Eigenfchaften ver Berfonen als Rechtsſubjecte und 
von den Familienverhältniffen auffaſſen?!. Dieſer Anficht haben ſich 
die Berfafler des bürgerlichen Geſetzbuchs angefchloffen. Nach dem 
allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuch ift das Perſonenrecht vie Lehre 
von den Zuftänden und Eigenfchaften der Berfonen und von den Fa⸗ 
milienverhältuiffen ($. 54). Dieß ift aber in der That „ein zweifacher 
durch feinen gemeinfamen Begriff, verbundener Inhalt-" In rein Außer: 
licher Weiſe fucht das öfterreichifche Geſetzbuch dieſen zufammen- 
hangslofen Inhalt durch ven die Bafis feines Syſtems ausmachenden 
Begriff des jubjertiven Rechts zu verbinden, indem es die PBerfonen- 
rechte als jene Rechte vefinirt, welche entweber aus perfönlichen Eigen» 
haften und Zufländen oder aus Familienverhältniſſen entfpringen 
(8.145 a. b. G. B.). Diefe Behandlungsweife ift jedoch eine durchaus 
unrichtige und unhaltbare. Aus den perfönlichen Eigenſchaften und 
Zuftänden der Perſonen entipringen gar feine Rechte im jubjectiven 
Sinn; diefe Zuftände bewirfen nur Modificationen der Rechts- und 


35) Das öfterreichifche Geſetzbuch verwechielt, wie dieß früher häufig geichab, 
Das jus succedendi mit dem jus successionis; vgl. Arndt 8 Beiträge zu verſchie⸗ 
benen Lehren bes Civilrechts (1887) 1 ©. 17 fg. 

86) Vgl. hierüber Puchta Betrachtungen über alte und neue Rechtsſyſteme 
(Kheiniſches Muſeum 1829 Nr. IV; jet auch in Puchta's Meine civiliftifche 
Schriften Nr. XII, Savigny Syftem I $. 59 ©. 897—404, insbefonbere aber 
Bocking J1 Anhang S. * 22 fg., defien Auffaffung und Darftellung wohl ficher 
bie richtige ift. 

87) Savigny1G. 898 Note q. 
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Handlungsfähigfeit, d. 5. fie Haben nur auf die Möglichkeit Rechte 
zu haben und zu erwerben Einfluß. Der Umftand, daß Jemand 5. B. 
Jude ift, modificirt feine Rechtsfähigfeit (F. 39 a. b, &. B.): was 
follen das aber für Rechte fein, welche aus ber perfönlichen Qualität 
Jemandes ald Jude hervorgehen? Der Umftand, daß Jemand min- 
derjährig, wahnfinnig tft u. f. f., modificirt feine Handlungsfähigfeit 
(8.24 a.6.©.8.): es laſſen fi) aber durchaus Feine fubjectiven Rechte 
und Befugnifie (f. g. Perfonenrechte) angeben, welche aus jener Qua- 
litaͤt hervorgehen; es gibt Feine „PBerfonenrechte aus der Eigenjchaft 
des Alters oder mangelnden Verſtandesgebrauchs“, wie die Margi« 
nalrubrif zu $. 24 fg. annimmt. Oder ift der Umftand, daß Jemand, 
der eine gewille Zeit lang verfchollen ift, als tobt erflärt werben Tann, 
etwa ein Perſonenrecht, ein privatrechtliches Befugniß des Ber: 
fhollenen 3? Das bürgerliche Geſetzbuch gebraucht in demfelben 
Sag des $. 45 in nicht zu billigender Weife ven Begriff des Per⸗ 
fonenrecht8 in einem doppelten Sinn: einmal im objectiven Sinn 
als das jus quod pertinet ad personas als Inbegriff der Rechts- 
fäße über Perfonen, deren rechtliche Stellung, deren Rechts. und 
Handlungsfähigfeit,; das anderemal im fubjertiven Sinn als jus 
personarum (Familienrecht) als die Gefammtheit der Rechte und 
Befugnifle, welche ver Perfon in gewiflen Bamilienverhältnifien zu- 
ftehen fönnen?®. Aus dem Perfonenrecht im erſtern Sinn dem jus 


88) Das bürger!. Geſetzb. fpricht ‘freilich ſelbſt in dieſem Fall von „Berfonen« 
rechten aus dem Berhältniffe der Abweienheit”, Marginalrubrit zu $. 24; ja es 
fpricht fogar von „Berfonenrechten aus dem Verhältniffe einer moralifchen Perjon“, 
Marginalrubrik zu $. 26. — Auch Stubenraud (TS. 144. 443 Nr. 3) fühlt 
daß die |. g. Perfonenrechte des 4. Hauptſtücks in ver That gar keine Rechte und 
Befugniffe find und meint „es rebuciren fich Diefelben „eigentlich” auf ben Begriff 
ber Perfönlichleit und auf Mobificationen ber Rechtsfähigkeit.“ Wie er babei 
dennoch fagen kann (S. 112 Ziff. 2) „bie Eintheilung der Perfonenrechte im folche, 
welche fich auf perfönliche Eigenichaften und Verhältniſſe beziehen und im folche, 
welche fich in ven Familienverhältniſſen gründen, laſſe fich immerhin rechtfertigen“ 
ift ſchwer begreiflih und ift auch von Stubenrauch biefe mmerhine Rechtfer⸗ 
tiguug“ nicht geführt worden. 

39) Auffallender Weife findet fich felbft heutzutage bei manchen Sqhriftſellern 
über dieſe doppelte Bedeutung des Perſonenrechts als jus quod pertinet ad 
personas und als jus personarum (Familienrecht) keine klare Anſchauung. So 
z. B. theilt ganz neuerlich Ahrens Juriſt. Encyelop. S. 187. 188 das Privat- 
recht in allgemeines Perſonenrecht,, Vermögensrecht und Familienrecht ein. Das 
allgemeine Perſonenrecht fol jenes fein, „welches dje auf bie allgemeinen perjän- 
lichen Berhältniffe und auf bie hauptſächlichſten Arten ber PBerfonen im Allgemei- 
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quod pertinet ad personas gehen gar feine einzelnen Rechte und 
Befugnifie hervor; die gewöhnlich angenommenen f. g. abjoluten 
Perſonenrechte eriftiren in der That gar nicht (vgl. Die &. Abthei- 
fung 8. 60) : e8 fehlt folchen angeblichen Rechten fomohl an Gegen- 
ftand als an Inhalt. Die Annahme f. g. relativer (reiner). Perſo⸗ 
nenrechte aber, d. b. von (reinen) Berfonenrechten, welche aus den 
Familienverhaltniſſen hervorgehen follen, führt leicht zu dem gefähr- 
lichen Irrthum, den Inhalt der Familienverhältniffe ald einen dem 
Rechtsgebiet angehörigen anzufehen und nunmehr eine weitläufige 
Reihe von Befugniflen anzugeben, welche dem Einzelnen als Gatten, 
Bater, u. ſ. f. zuftehen follen %. Die drei letzten Hauptftüde des 
I. Theil des bürgerlichen Geſetzbuchs ftellen das jus personarum 
das Familienrecht dar und zwar zum großen Theil auch den Einfluß, 
welchen die Familienverhältnifie auf das Vermögen haben (|. g. an⸗ 
gewandtes Familienrecht, |. g. angewandtes Perſonenrecht, Familien⸗ 
güterrecht); den Einfluß der Ehe auf das Vermögen jedoch ſtellt das 
bürgerliche Geſetzbuch zum großen Theil (denn vgl.$. 94.8.1214 a.b. ©. 
3.) aus einem rein äußerlichen Grund in einer durchaus nicht zu bil- 
ligenden Weife mitten in dem Obligationenrecht dar #1. — Der III. Theil 


nen fich beziehenden Rechte entwidelt.” Solche Rechte gibt e8 aber gar nicht: es 
gibt nur Rechtsfäge, welche bie privatrechtliche Stellung ver Perfonen, ihre Rechts» 
und Sandlungsfähigfeit normiren. Wenn Ahrens Note 4 hierzu bemerft „Alles 
Recht ift Perfonenrecht und man kann daher das Recht nicht eintheilen in Perſonen⸗ 
recht und Sachenrecht, fondern nur in allgemeines Perfonenreht und in bas 
befonbere immer Perfonen zuftehende Vermögensrecht“, fo ift biefe Bemerkung 
ebenfo alt (vgl. Koestner de defectibus juris communis probl. 7 und Kreitt- 
mayr Anmerk. II. S. 400) als faljch, da hierbei eine Verwechslung bes Einthei- 
Iungsgrundes mit unterläuft. — Ebenſo wirft Bluhme Encyelop. I $. 45 Die ver- 
ſchiedenſten Bedeutungen bes Berfonen- und Sachenrechts untereinander. Anf dem 
unrichtigen Standpunkt fieht auch noch Heimbach im R. 8. IX S, 158—160. 
40) So z. B. gibt das öfterr. Geſetzbuch in den 88. 89 fg. „bie Perfonenrechte der 
Ehegatten“ an und führt eine lange Reihe berfelben auf, wie 3.8. bie Verpflichtung 
zur Leiftung der ſ. g. ehelichen Pflicht, zur Bewahrung der ehelichen Treue, zur an⸗ 
fländigen Begegnung, zu gegenfeitigem perjönlichem Beiftand u. f. f. Als ob in die⸗ 
fen Fällen von Recht und Befugniß im technifchen Sinn bie Rebe fein könnte! ale 
ob man auf anfländige Begegnung Hagen, wegen Verweigerung ber ſchuldigen Ach⸗ 
tung und Liebe vor ben Civilgerichten Hilfe fuchen könnten. f. f. Solche Beſtim⸗ 
mungen gehören gleich benen ber 58.189 fg. und 444 über bie Ehrfurcht und ben 
Gehorjam, welchen die Kinder den Eltern ſchuldig find, in das Gebiet ber Ethik. — 
44) 11. Thl 28. Hptſt. Der Grund zu dieſer Darftellung bes ehelichen Güter: 
rechts mitten im Obligationenredt ift ber an ſich ganz inbifferente Umftand, daß bie 
Ehegatten ihre concreten Bermögensverhältnifle während und nach ber Ehe häufig 
Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bd I. 45 
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des bürgerlichen Geſetzbuchs endlich enthält, wie eine auch nur ganz 
flüchtige Betrachtung zeigt, Beftimmungen, welche lebiglich Dad Vermoͤ⸗ 
gensrecht betreffen, fowohl das gleichzeitige als das fuccefftve und das 
unter dem Einfluß der Bamilienverhältnifie ſtehende; Beftimmungen, 


durch Ehepacten zu beflimmen pflegen 8. 89 a. b. G. B. (Aus einem ähnlichen ganz 
äußerfihen Grund und aus Mangel gehöriger Unterſcheidung zwiſchen obligatori- 
ihen und dinglichen Verträgen ftellt das bürgerliche Geſetzbuch das Nutzungs⸗ 
eigenthum mitten im Obligationenrecht Dar $. 4423 fg.) In biefem Hauptfläd „von 
den Ehepacten“ werben aber nicht nur zugleich Die binglichen Rechte des Ehemanns 
am Heirathsgut ($. 1227 a. b. ©. B.) dargeftellt, ſondern auch die Bermögensver- 
hältuiffe zwifchen Ehegatten für den Fall geregelt, als Leine Ehlpacten vor— 
banden find (8.1237 fg. a. 6. ©. B.), die Verpflichtung ber Eltern zur Ausſtat⸗ 
tung ber Kinder normirt ($. 4249 fg. a. b. ©. 3.) und geſetzliche Verfügungen 
iiber wechfelfeitige Teftamente, Erbverträge und Einkindſchaft ($. 1248 fg. a. b. 
&. 8.) gegeben. — Harum‘(Dagaz. VIII S.407 fg.) hat aus innern Gründen 
erflären zu Lönnen geglaubt, warum gerabe bie im I. Thl enthaltenen „eigentlich 
den Sachenrechten angehörigen Rechte ausgefchieden und den Perfonenrechten 
gleich gehalten (?) wurben und warum gerade nur dieſe.“ Der fragliche Beweis, 
ber ſich wohl überhaupt nicht Herftellen laſſen bärfte, ift von Harum durchaus 
nicht erbracht worden. Was bdiefer Schriftfteller S. 407. 408 ausführt, beruht 
auf einem Mangel an Klarheit über bie Begriffe „Inhalt, materieller Inhalt, 
Segenftand, Erfüllung bes Rechte”, welche in bunter Reihe neben einander ge 
braucht werden. Harum's Motivirung der Ausfchliefung ber nicht in ben I. 
Thl des Geſetzbuchs aufgenommenen Parthien des Familiengüterrehts ift ebenfo 
willkürlich als dieſe felbft und ale Harum’s Grenzbeftimmung bes f. g. an- 
gewanbten Perſonenrechts. Harum meint, daß es fich bei den in ben I. Thl bes 
Geſetzbuches aufgenommenen allein (?) fo zu nennenden angewanbten Perſonen⸗ 
rechten um eine flete Beziehung „auf Stand und Vermögen handle, welche ſich 
ſtets und Daher mit ihnen ber materielle Inhalt (2) Diefer Rechte ändern könne, 
baber biefe Hechte innigft mit den Verhältniſſen der Perfon des Verpflichteten 
zufammenhängen und als Gegenftand (2) des Rechts daher Die vermögensrecht- 
liche Perfönlichleit im Ganzen (?!) während der Dauer des betreffenden Verhält⸗ 
niſſes erfcheine; dieſe Rechte charakterifiren” fich durch das Merkmal dauernder 
Abhängigkeit vom perfönlihen Verhältniß.“ Wie verkehrt dieſe Rechtfertigung 
jei, lehrt die einfache Erwägung, daß einerfeits die erwähnten Umftänbe bloß auf 
den jeweiligen Umfang ber Verpflichtung, auf die Quantität ber ſchuldigen 
Leitung Beziehung haben und daß andererjeits eine ſolche „bauernbe Abhängig⸗ 
keit von perſönlichen Verhältniſſen“ auch noch bei ganz anderen als den in ben 
1. Theil des Gefeßbuch8 aufgenommenen Rechten vorkommen kann; fo 3.8. in 
einem Bertrag, in welchem ber A dem B verfpricht, dieſem jährlich nach feinen 
(bes A) Bermögensumftänben eine Unterflübung zu Theil werben zu laſſen, vgl. 
ferner 8.904 0.6. ©. 3.; ja kann nicht ſelbſt ein Heirathsgut von Eltern ihren 
Kindern in der Art ausgefeßt werben, daß fie ihnen jährlich einen ihren jeweiligen 
Bermögensverhältniffen angemeffenen Beitrag zu gehen verjprechen? Und um: 
gelehrt, trägt etwa bie in den I. Theil aufgenommene Beſtimmung bes 5.124 a. 
b. ©. 3. über die vermögensrechtlichen Nachtheile ber zu frühen Wieberverhei- 
rathung ben von Harum angegebenen Charalter an fich? — 
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welche die (veinen) Perſonentechte beträfen, kommen darin gar nicht 
vor und es ift wohl auch noch Niemanden eingefallen, auf jene Über- 


ſchrift und Eintheilung des bürgerlichen Geſetzbuchs Hin zu fragen,- 


ob und wie die religiöfe Qualität eines Menichen durch Pfand, die 
eheliche Treue durch Bürgfchaft fichergeftellt werden fünne u. aͤhnl. m. 
Bon den vier Hauptiflüden des letzten Theils beziehen ſich überdieß 
die erften drei lediglich auf das Obligationenrecht; das letzte Haupt- 
ftüd behandelt in einer früher allgemein üblichen, aber durchaus ver- 
werflihen und deßhalb heutzutage ebenio allgemein aufgegebenen 
Weife die zwei weſentlich verfchiedenen Inftitute der Erfitung und 
Verjährung in einem gemeinfamen Abfchnitt. Der ganze II. Theil 
des allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuchs ift nur aus dem formellen 
Beſtreben hervorgegangen, bie trichotomifche Eintheilung, welche nad) 
dem Vorbilde der Inftitutionen das unvermeidliche Erforderniß einer 
guten Syftematif zu bilden jchien, zu retten*2. Die Lehre von den 
actiones, welche füch in dem legten Buch. der römischen Snftitutionen 
findet, fonnte als in das Proceßrecht gehörig nicht aufgenommen 
werden; die Abtheilung des Vermoͤgensrechts in zwei felbftänvige 


Theile (dingliche Rechte und Obligationenrecht), wie fle fi im weſt⸗ 


galizifchen Geſetzbuch findet, wurde wohl deßhalb aufgegeben, weil 
man der an fidy richtigen Anficht*3 huldigte, daß in den römifchen 
Inftitutionen die Obligationen zum zweiten Theile zu den res ge- 
hören; und fo nahm man denn dazu feine Zuflucht in unorganifcher 
principienlofer Weife etliche Parthien als felbftändigen Theil aus- 
zuſcheiden“ und ihnen zur Befriedigung des ardhiteftonifchen Be- 
dürfniſſes eine eigene Überfchrift zu geben %, 


42) Über dieſe Bebentung, welche in früherer Zeit ver Trichotomie beigelegt 
wurde, vgl. Löher Das Syſtem bes preuß. Landrechts (1862) $. 4 ©. 12—16. 


43) Vgl. hierüber Savigny IS. 404— 404. 


44) In ähnlicher Weife hatte man in Preußen bei den früheren Entwürfen 
des Syſtems des Landrechts als dritten Theil „bie Rechte und Verbindlichkeiten, 
welche ſowohl Sachen als PBerfonen gemein find“ ausfcheiden wollen. Dan kom 
jedoch bald wieder hiervon zurüd, da man fich überzeugte, daß dieß nicht möglich 
jei „ohne die Materien zu zerreißen nnd ben Vortrag entweber unvollflänbig ober 
durch beftänbige Beziehungen auf das, was noch erft folgen follte, dunkel zu 
machen“; vgl. Simon Bericht über bie fcientififche Redaction der Materialien 
ber prenf,. Gefebgebung in Mathes' Allg. juriſtiſche Monatsichrift XI ©. 206 
und Löher a. a. O. S. 44.45. 

45) Das Syſtem bes bürgerlichen Geſetzbuchs ſtellt ſich ſomit, auf Die früher 


13* 
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Bevor an die Darftellung ver befonderen Theile, welche das Pri- 
vatrecht ausmachen, gegangen werden kann, find gewifle allge- 
meine Kehren mitzutheilen, welche fid auf das allen oder doch 
einer überwiegenden Anzahl von Rechtsverhältniſſen Gemeinfame 
beziehen 48, Diefe allgemeinen Lehren bilden die geiftige Atmoſphaͤre, 
in welcher ſich die einzelnen Rechtsinftitute bewegen ; ihre Darftellung 
ift die Vorbereitung zur Kenntniß der Eigenthümlidyfeit der beſon⸗ 
deren Rechtserſcheinungen. Das Gemeinfame befteht in Folgendem: 
1) Jedes Rechtöverhältniß befteht in der durch eine Rechtsregel nor- 
mirten Beziehung von Perfonen zu einander ; in jedem Rechtöverhältniß 
ftehen Berfonen: fie find es, um derenwillen das Recht vorhanden 
ift 47. 2) Die Grundlage des gefammten Vermögensrechts, ſowohl 
des gleichzeitigen als des fucceffiven und des unter dem Einfluß der 
Bamilienverhältniffe ftehenden, bilden die Sachen, da auch die 
Obligationen nur in fo fern ein juriftifches Intereſſe haben, als fie 
fi) auf einen Sachwerth zurüdführen laffen und die fchuldige Leiftung 
erforderlichenfalls durdy eine Sachleiſtung vertreten werden kann #. 
3) Den Inhalt einer überwiegenden Anzahl von Rechtsverhältnifien 
und Rechtsfägen bilden die Rehte imfubjectiven Sinn, deren 
Charakter, Inhalt, Gegenftand und Umfang mit den fid) daran an⸗ 
ichließenden Verfchiedenheiten gefannt fein muß, bevor an die Dar- 


gegebenen Begriffe zurüdgeführt, folgendermaßen dar. Das 1: Hauptſt. des I. This 
enthält das jus quod pertinet ad persdnas, bie folgenben brei Hauptftüde das 
jus personarum, das Familienrecht und zwar fowohl bas reine Familienrecht ale 
das f. g. angewandte Familienrecht mit Ausſchluß des ehelichen Güterrechts. Der 
II. und II. Theil enthalten zufammen das Vermögensreht unb zwar gibt bie 
Einleitung in den HI. Theil ($. 285—308 a. b. ©. 8.) das jus quod pertinet 
ad res, worauf das jus rerum folgt; in biefem II. und III. Theil ift ſowohl das 
gleichzeitige Bermögensreht (I. Thl 4. Abtbig, mit Ausnahme bes 8—15. 
Hauptſtcks, IT. Thl 3. Abthlg und IM. Thl.) als das ſucceſſtve (MI. Thl 1. Abthlg 
8—415. Hauptftüd) dargeſtellt; überdieß enthält der II. Thl im 238. Hauptftüd 
noch das eheliche Güterrecht. 

46) Über die Nothwendigkeit ber Aufftelung eines allgemeinen Theils vgl. 
Savigny1©. 889—393, Puchta Inſtitut. II $. 189. 

47) 1.3 D. de statu hom. (4, 5) Cum igitur hominum causa omne jus 
constitutum sit primo de personarum statu — dicemus. $. 42 I. de jure nat. 
(4,2) Ac prius de personis videamus: nam parum est jus nosse, si personae 
quarum causa statutum est ignorentur. 


48) 1.98.2% D. de statu lib. (40,7) — Ea — in obligatione consistere 
quae pecunia lui praestarique possunt. 
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ftellung der einzelnen Rechtsinftitute gegangen werben kann. &) Bei 
allen Verhältnifien, welche in das Gebiet des Rechts gehören, ift ed 
die gemeinfame wichtige Frage, wie fie entftehen und endigen: 
die Entſtehungs⸗ und Endigungsarten der Rechtöverhältniffe haben 
Vieles gemeinfam, was in einem allgemeinen Theil vorangeſchickt 
eine Wiederholung diefer Stüde bei jedem einzelnen Rechtsinſtitut 
überflüffig macht und hierdurch die eigenthümliche Entftehungs- und 
Endigungsart gewiſſer Rechtsverhältnifle in ein um fo fchärferes Licht 
treten läßt. Endlich 5) kann jedes Rechtöverhältniß geftört und ver- 
legt werben: ihnen allen gemeinfam ift der Schuß, melden ihnen 
das Recht angebeihen läßt. — Hiernach find im allgemeinen 
Theil nod folgende Lehren varzuftellen: 4) die Lehre von den 
Perfonen; 2) die Lehre von den Sachen; 3) die Lehre vom 
(ubjectiven Recht; &) die Lehre von der Entflehung und 
Endigung der Rechtsverhältniſſe; 5) die Lehre vom 
Schuß der Redtsverhältniffe. 


Zweite Abtheilung. 
Bon den Berfonen. 


Ginleitung. 


8.25. Alles Recht im fubjectinen Sinn befteht in ver durch das 
objective Recht anerkannten Herrichaft des individuellen Willens. 
Um Rechte haben zu fönnen, um Subject von Rechten d. 5. Per⸗ 
fon fein zu fönnen, wird fomit ein Zweifaches vorausgejegt!: 
4) daß ein individueller Wille d. h. daß ein mwillensfähiges Wefen 
vorhanden fei; 2) daß dieſes willensfähige Wefen als! folches auch 
vom objectiven Recht anerfannt werde. Was den erften Punkt an⸗ 
belangt, fo ift nur der einzelne Menſch ein willensfähiges Wefen ; 
aber auch jeder einzelne Menſch ift willensfähig, d. h. jeder einzelne 
Menſch ift als willensfähiges Welen fähig Subjert von Rechten und 
Verbindlichkeiten zu fein. Damit er Dieß aber auch wirflich fei, muß 
feine Fähigkeit hierzu allgemein anerfannt werden?, d. 5. es muß 
eine objective Norm vorhanden fein, welche dem Menfchen die Mög- 
lichkeit in Rechtsverhältnifien zu ftehen zuerfennt, welche ihn als 
rechtsfähig? als Perſon anerkennt. Infofern und infoweit es 


4) Bl. Savigny II 8. 60, Buhta Inſtitut. 15.240, Böding I $. 30. 

2) Diefes Erforbernig wird ohne allen Grund, beftritten von Wildner⸗ 
Maithfteim im feinem bebeutungslofen Auffa „Über bie Begriffe von Berfon 
und Rechtsfubject” im Juri N. 5. Bd I (1843) &.156—14159, worin Wilbner 
ſich al® einen „Belenner des Urgeſetzes der Dienfchheit” zu erfennen gibt. 

8) Die Rehtsfähigleit beſteht demnach in ber Fähigkeit in Rechts— 
verbältniffen zu ſtehen, Träger von Rechten und Verbindlichkeiten zu fein. 
(Der Unterfchied, den Bluntfchli 1 8. 48 zwiſchen „rechtsfähigen” und „berecdy= 
tigten Weſen“ machen will, ift unmotivirt und willkürlich.) Bon ber Rechtefähig- 
keit ift Die Sanblungsfäbigleit wohl zu unterſcheiden. Dieſe befteht im ber 
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an einer folchen anerfennenden objectiven Norm fehlt, ericheint ber 
betreffende einzelne Menſch nicht als Perſon, d. 5. er wird nicht als 
Träger von Rechten und Verbinplichfeiten angefehen. Wie das Recht 
auf dieſe Weiſe den Umfreis des rechtsfähigen Weſen fchmälern fann, 
fo kann es ihn andererſeits erweitern, indem ed an ein anderes Sub- 
ftrat al8 an die natürliche leibliche Individualität des einzelnen 
Menſchen die Rechtsfähigkeit knüpft. Im dieſem Kal wird vom 
Recht das Subject der Rechtsverhältniffe d. h. die Perfon in Fünft- 
licher Weife erft gefchaffen. Es gibt auf diefe Art zwei Claſſen von 
Perfonn: natürlihe und Fünftliche Berfonen ®. 


Nenntes Gapitel. 


Bon den natürlihen Perfonen. 


| A. Eriftenz derjelben. 
4. Unfang der natärlihen Perſönlichkeit. 


$. 26. Die erſte Beringung der Rechtsfähigfeit der natürlichen 
Perfon ift, daß fie eriftite, daß der Menſch vorhanden fei. Denn das 
Subftrat der Träger der Perfönlichkeit ift eben die natürliche leibliche 
Individualität des Menſchen. Der Menſch eriftirt als Einzelner. 
Zu feiner Eingeleriftenz gelangt er durch die vollftändige Trennung 
vom Leibe der Mutter d. h. durch die Geburt. Zur Geburt ale 
dem Beginn der Rechtöfähigfeit wird erfordert!: 4) Trennung 
vom Mutterleibe. Auf die Mittel, wodurd ein Kind vom Mutter- 
feibe getrennt wird, kommt es nicht an: die Fünftliche gewaltiam 


Fähigleit einer Perfon, Die Rechtsverhältnifſſe, in welhen fie ſtehen 
faun, durch ſich ſelbſt zu begründen. Es kann daher Menfchen geben, 
welche rechtsfähig aber nicht hanblungsfähig find, nicht aber Menfchen, welche 
rechtsunfähig aber dennoch handlungsfähig wären (wie Schilling Inftit. II 
$. 24 Erinnerung 4 irriger Weije meint, vgl. bagegen Savigny III ©. 22 
Note a). — Die Handblungsfähigfeit verhält ſich zur Rechtsfähigkeit wie bie 
Möglichkeit zur Wirkticpkeit ; vgl. Böding1$.30, Befeler1$.56. 

4) Über bie ganze folgende Abtheilung vgl. Schwarze im Rechtslericon Art. 
Berfon Bo VII S.887—984. 

4) Bgl. insbef. Savign y 1S.6fg. 


Zweite Abtheilung. 
Bon den Perfonen. 


Ginleitung. 


8.25. Alles Recht im fubjectiven Sinn befteht in der durch das 
objective Recht anerfannten Herrichaft des individuellen Willens. 
Um Rechte haben zu fönnen, um Subject von Rechten d. h. Per⸗ 
fon fein zu fönnen, wird fomit ein Zweifaches vorausgefegt!: 
A) daß ein individueller Wille d. h. dag ein willensfähiges Wefen 
vorhanden fei; 2) daß dieſes willensfähige Weſen als! folches auch 
vom objectiven Recht_anerfannt werde. Was den erften Punkt an- 
belangt, fo ift nur der einzelne Menſch ein willensfähiges Weſen; 
aber auch jeder einzelne Menſch ift willensfähig, d. h. jever einzelne 
Menſch ift als willensfähiges Weſen fähig Subject von Rechten und 
Verbindlichkeiten zu fein. Damit er dieß aber auch wirklich fei, muß 
feine Fähigkeit hierzu allgemein anerfannt werven?, d. h. es muß 
eine objective Norm vorhanden fein, welche dem Menfchen die Mög- 
lichkeit in Rechtsverhältniffen zu ftehen zuerfennt, welche ihn ale 
rehtsfähig? als Perſon anerkennt. Infofern und infoweit es 


4) Bgl. Savpigny II §. 60, Puchta Inſtitut. II F. 200, Böcking I 8.80. 

2) Dieſes Erforderniß wird ohne allen Grund beſtritten von Wilbner- 
Maithſtein in feinem bedentungsloſen Aufſatz „Über die Begriffe von Perſon 
und Rechtsjubject” im Juri N. 5. Bp I (1848) S.156—4159, worin Wild ner 
fih als einen „Belenner bes, Urgeſetzes ber Dienfchheit” zu erfennen gibt. 

8) Die Rechtsfähigkeit befteht demnach in ber Fähigkeit in Rechts⸗ 
verbältniffen zu ftehen, Träger von Rechten und Verbinbfichkeiten zu fein. 
(Der Unterſchied, den Bluntfhli I 8.48 zwifchen „rechtsfähigen" und „berech⸗ 
tigten Weſen“ machen will, ift unmotivirt und willtürfich.) Bon ber Hechtefähig- 
teit ift die Handlungsfähigkeit wohl zu unterjcheiden. Dieſe beftebt im ber 
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an einer folchen anerfennenden objectiven Norm fehlt, erfcheint der 
betreffende einzelne Menſch nicht als Perſon, d. h. er wird nicht als 
Träger von Rechten und Verbinplichfeiten angefehen. Wie das Recht 
auf dieſe Weife ven Umfreis des rechtsfähigen Weſen ſchmaͤlern kann, 
jo kann es ihn andererfeitS erweitern, indem es an ein anderes Sub» 
ſtrat al8 an die natürliche leibliche Individualitaͤt des einzelnen 
Menfchen die Rechtsfähigkeit knüpft. In dieſem Ball wird vom 
Recht das Subjert der Rechtsverhältniſſe d. 5. die Perfon in fünft- 
licher Weife erft geſchaffen. Es gibt auf dieſe Art zwei Elaffen von 
Berfonen: natürlihe und Fünftlidhe Berfonen ®. 


Nenntes Capitel. 


Bon den natürlihen Perfonen. 


| A. Eriftenz derjelben. 
4, Anfang der natürlichen Perfſönlichkeit. 


$. 26. Die erfte Beringung der Rechtsfähigfeit der natürlichen 
Perfon ift, daß fie eriftire, daß der Menfch vorhanden fei. Denn das 
Subftrat der Träger der Perfönlichkeit ift eben die natürliche leibliche 
Individualität des Menfchen.. Der Menſch eriftirt als Einzelner. 
Zu feiner Einzeleriftenz gelangt er durch die vollftändige Trennung 
vom Leibe der Mutter d. h. durch Die Geburt. Zur Geburt als 
vem Beginn der Rechtsfähigkeit wird erfordert!: A) Trennung 
vom Mutterleibe. Auf die Mittel, wodurch ein Kind vom Mutter- 
feibe getrennt wird, kommt es nicht an: die fünftliche gewaltiam 


Fähigkeit einer Perfon, bie Rechtsverhältniſſe, in welden fie fliehen 
faun, durch fi felbft zu begründen. Es kann daher Menfchen geben, 
welche rechtsfähig aber nicht hanblungsfähig find, nicht aber Menfchen, welche 
rechtsunfähig aber bennoch hanblungsfähig wären (wie Schilling Inftit. II 
$. 24 Erinnerung 4 irriger Weife meint, vgl. dagegen Savigny Il ©. 22 
Note a). — Die Handlungsfähigleit verhält fi zur Rechtsfähigkeit wie bie 
Möglichkeit zur Wirklichkeit; vgl. Böcking 18. 30, Beſeler 18. 36. 

4) Über bie ganze folgende Abtheilung vgl. Schwarze im Rechtslericon Art. 
Perſon Bd VII S. 887 -904. 
4) Bol. insbeſ. SavignylIS.6fg. 
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bewirkte Geburt fteht in juriftifcher Beziehung der natürlichen ganz 
gleih 2. 2) Volftändige Trennung vom Mutterleib?. In Anſehung 
der Frage, ob das Kind volftändig vom Mutterleibe getrennt fei, 
fommt ed auf das Abjchneiden der Nabelfchnur nicht an*, es genügt 
aber andererſeits nicht, daß der Kopf allein aus dem Leibe gefommen 
feid. 3) Leben des Geborenen nad) der Trennung vom Mutterleibe. 
Hätte das Kind während der Trennung Zeichen des Lebens von ſich 
gegeben, wäre ed aber dennoch tobt herausgezogen worden, 3. B. in 
Folge einer Verlegung bei einer gewaltfamen Geburt, fo würde es 
in feinem Augenblid rechtsfähig geweien fein. Einem zu früh ger 
borenen (abortus®), oder einem zwar ausgetragenen aber todtgebore- 
nen Kinde fehlt die Rechtsfähigfeit”. Um dieſe zu erwerben genügt 
es aber, daß das Kind auch nur einen Augenblid nad) der Trennung 
vom Mutterleib gelebt habes. Nach öfterreichifchem Rechte ($. 23 a. 
b. G. 3.) befteht eine juriftifche Präfumtion dafür daß das Kidn 
lebend zur Welt gefommen fei, fo daß Jener, der das Gegentheil 
behauptet, diejes zu beweifen hat. Hiermit ift die Beweislaft anders 
als nad) gemeinem Rechte regulirt und es verliert hiermit die Frage, 
wie das Leben des Kindes nad) der Trennung vom Mutterleibe zu 
beweifen fei?, den größten Theil ihrer Bedeutung. 

Zur Redhtsfähigfeit des Geborenen ift nach öfterreichifchem Rechte 
Pitalität (Lebensfähigkeit) nicht erforverlih. Das lebendgeborene 


3) 1. 4% pr. D. de liber. (28, 2) natum accipe etsi exsecto ventre edi- 
tus sit. Andere Stellen und die Vereinbarung anfcheinenb widerfteitenber Stel- 
len f. bei Savigny$.61 Note o. 

3) 1. 8 C. de posth. hered. (6, 29) perfecte natus — ad orbem 
totus processit. 

4) 1. 8 cit. Arndte Panbelt. 5.25 Anmerk. 2. 

5) Wie Sintenisl$. 43 Note 4 irrigerweife behauptet: vgl. gegen ihn 
Vangerow LS. 76 und Arndts a. a. O. 

6) 1.2 C. eod. Uxoris abortu testamentum mariti non solvi. 

7) 1. 429 D. de V. S. Qui mortui nascuntur neque nati neque procreati 
videntur: quia numquam liberi appellari poluerunt. 

8) 1.2.8. cit. 

9; Über das röm. Recht ngl. Savigny II ©. 8, Puchta Inſtitut. II S. 
627. Über das deutſche Recht vgl. einerjeits Runde Grunbjähe $. 288, 
Bhillips I S. 258, anbererfeits Eichhorn Einleit. $. 884, Mauren: 
breder I $. 197 Note 6, Renaub I $. 54 Note 4, veſeler l S. 300, 
Gengler Lehrb. S. 68. 64. 
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Kind ift rechtsfähig, mag es auch nicht lebensfähig fein 10; Dagegen 
ift auch nach öſterreichiſchem Rechte erforverlih, daß der Geborene 
menjchliche Geftalt habe 1. 


Die Rechtsfähigfeit beginnt erft mit der Geburt. Solange Ser 
mand nicht geboren ift, ift er eben Fein einzelnes felbftändiges willens⸗ 
fähiges Weſen 12. Dennoch betrachtet das Recht in gewiflen Fällen 
den noch nicht Geborenen, aber bereits Empfangenen, als wäte er 
ichon geboren, Nasciturus pro nato habetur!3. Diefe Kiction bes 
zieht fich aber nur vorforgend auf das bevorftehende wirkliche Leben 
des Kindes. Diefe Vorforge macht fich in zwei Richtungen geltend: 
4) im polizeilihen und criminalrechtlihen Schuß des Lebens im 
Mutterleibe 14; 2) im Vorbehalte von Privatrechten, in welche das 
Kind gleih nach der Geburt treten fol15. WVermöge diefer Fiction 
hat der Ungeborene ſchon Perfönlichkeit d. h. Rechtsfähigfeit, aber 
feine natürliche, fondern nur eine fingirte. In fo fern kann man aller- 
dings fagen, mit der Geburt fange zwar der Menſch, nicht aber erft 


40) Die entgegengefeßte Anfiht hatte man früher fehr häufig, fo 3. 2. 
Glück II ©. 83 XXVIM.S. 181, Schweppe 18.59, Göſchen J z3. 83, f. 
jedoch Sapigny Beil. III. A. X. ift auch noch Buchta Panbeft. $. 444 Noted. 
Vorleſ. 1S. 338. Inftitut. II S. 427; bie Widerlegung besfelben |. bei Ban- 
gerow 1 $. 32 ©. 74 fg. und Böding1$. 32 Note 4.8. Beſeler IS. 304. 
802% vertheidigt das Erforberniß der Bitalität vom Stanbpunft bes deutſchen 
Rechts, ſ. dagegen Renaud 18. 54 und Gengler S. 68. 


44) Es darf fein monstrum, kein prodigium fein. Savigny IS. 9 fe. 
Nur kommt e8 nach öſterr. Recht nicht, wie man häufig nach röm. Recht (arg. 1. 
44 pr. D. de relig. 44, 7) annimmt, auf bie Bilbung des Kopfes an, ſondern es 
haben bie Ärzte zu entfcheiben, - 0b bie Geburt ein Menſch fei ober nicht, wie bieß 
denn auch ſchon die Anficht mancher neuerer Civiliften if, fo 3. B. von Fritz 
Erläuter. 1 ©. 134, Schilling Inſtit. II $. 85 Note a. und Sintenis I 
8. 48 Note 9. 


43) 1.4 $. 4 D. de inspic. ventr. (35, 4) — partus enim antequam edatur 
mulieris portio est vel viscerum. 1. 9$. 4 D. ad leg. Falc. (85, 2) — partus 
nondum editus homo non recte fuisse dicitur. 


48) 1. 26 D. de stat. hom. (4, 5) Qui in utero sunt in toto paene jure 
eivili intelleguntur in rerum natura esse. vgl. Savigny II $. 62. 


44) Androhung von fchweren Strafen auf die als Verbrechen erflärte Abtrei« 
bung ber Leibesfrucht 5. 444—148 des Strafg.; polizeiliche Maßregeln gegen 
den Berlauf von Abortivmitteln, Rüdfiht auf den Zuſtand der Schwangerichaft 
beim Strafvollzug ($. 849 ber Strafproceßorb. v. 29. Juli 4858) u. ſ. f. 


45) 1. 3 in pr. D. si pars hered. (5, 4) Antiqui libero ventri ita pros- 
pexerunt ut in tempus nascendi omnia ei jura integra reservarent. 
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die Berfon an 16. — Im Privatrechte erftredt fich diefe Fiction mır auf 
jene Rechte und Vortheile, welche dem Kinde zufommen follen, nicht 
auch auf folche, welche dritten Perfonen zu Theil werben follen, vd. h. 
infoweit es fi) um die Rechte Dritter handelt, wird das empfangene 
Kind nicht als geboren angefehen!? ($.22 a. 6. ©. B.). Wenn da- 
her ein Erblafler die A unter der Bebingung zum Erben einſetzt, daß 
fie zur Zeit feines Todes ein Kind habe, fo befommt fie die Exrbfchaft 
nicht, wenn fie das Kind nur erft noch im Mutterleibe trägt 18. Die 
privatrechtliche Vorſorge für das Kind zeigt fi) insbefondere A) in 
der Beziehung auf deſſen Standesverhältnifje. Der Stand eines 
in legitimer Ehe erzeugten Kindes 19 richtet fi nad) dem Stande 
des Vaters zur Zeit der Erzeugung, fo daß diefer Stand durch fpä- 
tere Veränderungen nicht gefährvet werden kann 20. Daher die Be: 
flimmung des Strafgefepes $.27 lit. a, daß der Verluſt des Adels 
nur den Derbrecher, nicht auch die vor dem Strafurtheile erzeugten 
Kinder trifft 1. 2) In Beziehung auf Erbfchaften. Wenn z. 3. 
während der Schwangerjchaft eine Erbichaft eröffnet wird, welche 
dem Kinde, wäre ed fchon geboren, zufiele, fo wird ihm das Erbrecht 
bis zur Zeit feiner Geburt aufbewahrt und kann daher bis dahin 
in feinem Namen geltend gemadyt werden. Zur Wahrung diefer 
Rechte wird dem Kinde ein Curator beftcllt 2? (8.22.27 a. b. B. G. 





46) Ruborffin der Anm. zu Note b von Puchta's Pandelt. $. 14%, 

47) 1. 7 D. de stat. hom. (4, 5). 1.334 D. deV.S. — aliis autem non 
pruuest nisi natus. 

18) Bol. Winiwarter 1 ©. 120, Stubenrauch J ©. 1838. Ein anderer 
bierher gehöriger Fall ift wohl auch ber des 8.195 a. 6. ©. 2. (cf. pr. I de 
excus. 4, 235); allein er ift mit Rüdjicht auf $. 3857 a. b. G. b. ohne praftifche 
Bebentung, vgl. Saviguy 1 ©. 5 Note d. 

19) In Anfehung unehelicher Kinder fommt es nach öfterr. Recht (Über das 
römische vgl. Savigny II ©. 15) auf bie Zeit der Konception an. Diefe 
Fiction bat aber bier deßhalb Feine Bedeutung, weil das Kind ohnehin bie 
Standesrechte ver Mutter nicht erhält. 

20) Berbefierungen des Standes, alfo Standeserhöhungen kommen natlrlich 
wie den ſchon geborenen, jo auch dem empfangenen Kindern zu gute, da jene Fiction 
bloß zum Vortheil derfelben ftattfindet. — Es foll aber gleich hier bemerkt werben, 
daß fi das im Text Gejagte nur auf den Geburtsftand, nicht aber auch auf Die 
Staatsbürgerjchaft bezieht, worauf mit Unrecht von manchen gemeinrechtl. Schrift- 
ftellern (3. 8. Mohl Würtemb. Staatör. 1 ©. 318, Renaud 1S. 254 Note, 
Mittermaier I $. 108 Note 2) jene Fiction bezogen wirb, vgl. bierliber 
unten $. 39. 

34) cf.1. 78.4 D. de senat. (4, 9). Savignyl11S.44. 45. 

33) Das rim. Recht ftellt Die Bermuthung auf, daß wohl drei Kinder ber 
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f.g. curator nasciturorum). Kommt das Kind fpäter tobt zur Welt, 
jo wird es für nie empfangen angelehen ($. 22 a. b. G. B.). 


2. Ende ber natürlichen Perſönlichkeit. 


$. 27. Die natürliche Perfönlichfeit endet mit dem Tode!. Der 
Tod ift eine Thatjache, welche gleich jeder andern erforberlichen Falls 
erwiefen werden muß?. Diefer Beweis kann 4) dur öffentliche 
Urfunden geführt werden ?, indbefondere dur einen Auszug aus 
ven öffentlichen vollen Glauben genießenden Todtenbüchern * (Todten: 
ſchein); 2) durch Zeugen, deren Ausſage fich entweder auf die un- 
mittelbare Wahrnehmung des Leichnams fügt oder andere Umſtände 
angibt ®, welche über den unvermeidlich erfolgten Tod 3. B. Sturz in 
einen Abgrund Gewißheit geben. In Anfehung diefes Zeugenbewei- 
jes ift durch das Hoffanzleidecret vom 47. Febr. 1827 (3. ©. ©. 


Schwangeren zur Welt lommen lönnten und läßt hiernach Die Erbfolge reguliven 
(I. 3. in f. I. 4D. si part. hered. 5,4 1. 7(8) pr. D. de reb. dub. 34,5. 1. 86 D. 
de solut. 46, 3). Diefe Bermuthung, welche auch das bair. Landr. (18 8.2) auf- 
genommen bat und deren Geltung in der Praris Glück II $. 445 bezeugt, gilt 
nach öfterr. Recht wohl nicht und e8 müßte daher im einem ſolchen all mit ber 
Bertheilung des Nachlaſſes bis zur Geburt gewartet werben vgl. Stuben» 
rauh IS. 133. 
23) 1. 429 D. de V. S. cit. 


4) Die den Tod überdauernde Perſönlichkeit iſt nicht die natürliche, ſondern 
die juriſtiſche. Beleidigungen des Todten oder Verletzungen des Leichnams ſind 
keine Rechtsverlezungen an dem Verſtorbenen, ſondern nah röm. Recht Ver⸗ 
letzungen der Erben (1. 4 $. 4, 6 D. de injur. 47, 40); nach öfterr. Recht iſt 
die Verlegung des Leihnams als ein Vergehen gegen die öffentliche Ruhe und 
Ordnung ı$. 278 lit. h. $. 806 bes Strafgefegb.) zu beftrafen; hie Beleidigung 
bes Berftorbenen aber gilt nicht als eine Verlegung bed Erben, fondern als eine 
Berlegung der hinterlafienen nächſten Verwandten ($. 495 Strafgef.), was 
ficher entfprechenver iſt, als bie Beſtimmung bes röm. Kechts; vgl. hierüber 
Schwarze im Ard. f. Eriminalreht 4854 1S.99fg. 

2) Glück PBandeltencomment. VII S. 493 fg. 

3) ®gl. Hofacker princ. jur. civil. II $. 1684, Biniwarter 1 ©. 
434 fg. Über das canoniſche Recht vgl. Schulte Handbuch des kathol. 
Eher. S. 205. 206. 

4) 8. 442 lit. f. der A. ©. O., $. 114 lit. d. der ungar. u. ſiebenb. ©. O. 

5) Über ven Beweis des Todes durch Zeugen nach gemeinem Recht vgl. 
Leyser med. ad Pand. vol. II. spec. XCV med. 44—16, nach canon. Recht 
Schulte a. a. O. ©. 206. 


6) Bgl. Juſtizhoſdecr. v. 25. Febr. 1846 (Michel Handb. Nr. 89). 
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Nr.2259) ein eigenes Verfahren vorgefchtieben worden”. — Es gibt 
jedoch Yälle, in welchen der Beweis des Todes fich nicht herftellen 
läßt, währenn die Wahrfcheinlichkeit des Todes im hohen Grade 
vorhanden ift. Kommt man in Fällen diefer Art, wo man mit hödhfter 
Wahrfcheinlichkeit ja mit Gewißheit annehmen darf, daß ein Menſch 
geftorben fei, nicht mit einer juriftifchen Präfumtion des Todes zu 
Hilfe, fo bleiben alle jene Rechtsverhältniffe, welche nad dem Tode 
eines Menjchen einer feften und beftimmten Regelung bebürfen, bis 
auf unbeftimmte Zeit ja vielleicht auf alle Zeiten hin in einem un- 
fichern fchwanfenden Zuftand. Die Aufftelung eines Curators für 
das Vermögen eined Abwefenden genügt nicht, da einerfeitd auch 
diefe Verwaltung einmal ihr Ende erreichen und die Frage, an wen 
das verwaltete Vermögen ald den Erben des Abweſenden endlich zu 
fallen habe, einmal beftimmt beantwortet werden muß, andererſeits 
aber auch andere Rechtöverhältnifie wie 3. B. das des zurüdgelaffenen 
Ehegatten einer beftimmten Regelung bedürfen. Das römijche Recht 
fennt eine juriftifche Präfumtion des Todes nicht. Im der 
deutſchen Praris jedoch hat ſich gewohnheitsrechtlih die Aufftelung 
einer folhen Präjumtion herausgebilvet®: es ift dieß die Lehre von 
den Verfhollenen und ihrer Todeserflärung, eine Lehre, 
die ſich particularrechtlich wieder in fehr verfchiedener Weife aus- 
gebildet hat und welche nunmehr in der Geftalt dargeſtellt werden 
fol, welche fie in dem heutigen öfterreichifchen Recht erhalten hat?. 


7) Diefes Hofglbeer. |. bei Michel Handb. Nr. 38 und vgl. darüber Dol⸗ 
Liner in der Zeitfchr. f. äfterr. Nechteg. 1827 I ©. 185 fg. Diefe Vorſchrift 
wurbe zwar zunächſt nur für den Fall erlaſſen, als es fih in Anfehung ver Ein- 
gehung einer neuen Ehe um ben Beweis der Trennung ber früheren durch ben 
Tod handelt; allein fle wirb mit Recht auch auf andere Fälle angewendet, wo ber 
Tod eines Bermißten in Ermangelung des Tobtenfcheins ober einer anderen dffent- 
lichen Urkunde durch Zeugen erwiejen werben joll (vgl. Winiwarter 16. 435; 
und in biefer weiteren Anwendung find bie Beflimmungen jenes Hoftzlbecrets auch 
in die $$. 498 fg. der ungar. umb fiebenb. G. O. übergegangen. 


8) Bol. Glück Eomment. VII ©. 494 fg. XXXII $. 1897 e ©. 288 fg., 
Pfeiffer Praftifhe Ausführungen aus allen Theilen der Rechtswiſſ. Bd. IV 
(4836) Nr. XI (f. $. 6 die ältere Literatur), Mittermaier I $. 447, Sa» 
vigny II 8. 63, Kraut Die Vormundſchaft nach ven Grundfägen des deutichen 
Rechts Bd. II (1847) S. 230 fg. 264 fg., Bejeler I $. 58, Gengler Lehrb. 
S. 68 fg., Walter $. 409. 


9) Eine kurze belehrende Geſchichte des Inſtituts der Tobeserllärung im 
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Verfhollen!? nennt man denjenigen, welcher längere Zeit 
hindurch von feinem legten Wohnorte entfernt geblieben ift, ohne 
daß man von ihm oder über ihn Nachrichten erhalten hätte, fo daß 
man fowohl über fein Leben als über feinen Tod in einem Zuftand 
der Ungewißheit ift. Die Verjhollenheit ift fomit nichts anderes als 
eine befonders qualificitte Abwefenheit 11. Der Tod eines Berfchollenen 
wird nicht ohne weiteres präfumirt. Dazu daß eine folche Praͤſumtion 
eintreten Tönne, find zwei Momente erforderlich: A) eine beftimmte 
Qualification der Berfchollenheit; 2) ein gerichtliche Verfahren, 
welches mit dem Tichterlichen Ausſpruche, daß der Verſchollene für 
todt zu halten fei, endet. 


Was den erften Punkt betrifft, fo kann nad öfterreichifchem 
Mechte 12 (8.24 a. b. &. 3.) der Tod eines Verfchollenen nur in 
folgenden Fällen präfumirt, refpective das gerichtliche Verfahren be- 
hufs der Todeserflärung eingeleitet werden: 4) Wenn feit der Ge⸗ 
burt des Verfchollenen 80 Jahre verftrichen find und feit 10 Jahren 
feine Nachrichten über den Vermißten eingegangen find 13. Diefe 
beiden Umftände müflen vereiyt ftattfinden, fo daß felbft dann, wenn 
der Verſchollene zur Zeit feiner Entfernung bereits 80 Jahre oder 
darüber alt geweſen wäre, dennoch noch 40 Jahre verftreichen müflen, 
ehe die Todeserflärung angefucht werden fann!t. 2) Wenn feit der 


öfterr. Recht gibt Dolliner in ber Zeitſchr. f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1826 1 
Nr. XIII 8.2. 

40) Das öſterr. Geſetzbuch gebraucht biefen Ausprud nicht; es fpricht im 
$.24 von „Abwejenden und Vermißten“, eine Häufung von Ausbrüden, welche 
wohl unpafjenb ift und auch durch dasjenige nicht gerechtfertigt wird, was Stu⸗ 
benrauch IS. 439 Ar. 8 bemerkt. 

44) Jede Berichollenheit ſetzt Abweſenheit voraus, aber nicht jebe Abweſen⸗ 
heit ift Berfchollenheit, vgl. Bfeiffer a. a. O. ©. 4, Befeler 1 ©. 305 
lit. a., Puchta Borlef. 1.234. 

42) Über das gemeine Recht umb die Verſchiedenheiten ber Barticnlargefet- 
gebungen in biefem Punkt vgl. Eropp in feinen und Heiſe's jurifl. Ab- 
handl. Bd II (1880) Abhandl. Nr. IV 8.2, Krauta. ca. O. ©. 331—384, 
®engler ©. 70—78. 

18) Das bürgerliche Geſetzbuch fagt minder pafiend, „feit 40 Jahren müſſe 
ber Drt ſeines Aufenthaltes unbelannt geblieben fein”, vgl. dagegen Harum 
in Haimerl's Magaz. X ©. 248. 

44) Auf Srund des Pfaltere XC V. 40 bat ſich gemeinrechtlich der Gerichts⸗ 
gebrauch (ber mit Unrecht von Kierulff1S.89 Note*** u. Sintenis1$.43 
beftritten wird) dahin ausgebildet, daß ber Verſchollene als tobt präfumirt wird, 
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Entfernung des Vermißten ein Zeitraum von 30 Jahren 15 verftrich, 
während vefien man feine Nachricht von ihm over über ihn erhielt. 
3) Wenn derjenige, der in einer nahen Todesgefahr war, 3. B. in 
einer Schlacht fchwer verwundet wurde oder fi) auf einem Schiffe da 
es fcheiterte befand, durch drei Jahre feit Diefer Zeit vermißt wird. 
Tritt eine der angegebenen Boraugfegungen ein, jo kann um bie 
gerichtliche Todeserflärung des Verfchollenen angefucht werden; von 
Amtswegen hat diefelbe niemals ftattzufinden (F. 24 a. b. G. B.). 
Das Anſuchen um die gerichtliche Todeserklaͤrung hat jo wie das 
Berfahren bei derfelben verfchiedene Bedingungen, je nachdem die 
Todeserflärung von dem zurüdgelaffenen Ehegatten behufs ver Wie- 
berverehelichung oder von den dazu berechtigten Perfonen zu anderen 
Zweden angefuht wird. — Im letztern Falle find die Berfonen, 
welhe Dazu bereditigt find auf Todeserflärung anzutragen, die 
eventuellen Erben, der zurüdgelafiene Ehegatte, die Gläubiger des 
Verſchollenen, unter Umftänven felbft der Curator des Abweſenden 
und der Fiscus. Das Bericht, bei welchem in diefem Fall um die 
Zodederklärung angefucht werden muß, ift das Gericht, welches zur 
Berlaffenfchaftshandlung des DVerftorbenen nad) erfolgter Todes- 
erflärung competent wäre d. i. alfo das Gericht des lebten Wohn- 
ſihes 16. Das Gericht hat, wenn es nicht etwa Das Geſuch als un- 
begründet zurückzuweiſen befindet, vor allem einen Gurator für den 
Verſchollenen aufzuftellen 7, deſſen Aufgabe es ift die Beweiſe der 
Vorausfegungen, mit deren Eintritt der Tod zu präfumiren ift, jorg- 


wenn vom Tage feiner Geburt an das 70. Jahr verftrichen ift. Nach öſterr. Recht 
ift, wie im Tert bemerkt wurde, das 80. Jahr erforberlih. Die Bekimmung bes 
öfterr. Geſetzbuchs aber, daß nebft einem Zeitraum von 80. Jahren vom Tag der 
Geburt an noch überdieß ſtets 10 Jahre feit der Verſchollenheit verfloffen fein 
müffen, dürſte wohl zu rigoros und ein Fürzerer mit der Höhe des Alters fcalen- 
förmig abnehmender Zeitraum feit der Verfchollenheit paflender fein. So ge- 
ſchieht dieß im gemein. Recht (obwohl in Anfehung des Zeitraums die Anfichten 
verjchieben find, vgl. Savigny 1 S. 17, Puchta Borlef. 1 S. 234, Glüd 
VI ©.495, Holzſchuher I S. 244) und Beſtimmungen folder Art enthält 
auch das preuß. Landr., vgl. Bornemann 1.78 lit. 4. 

15) Bgl. Mittermaier1$. 447 Notes. 

16) Zurisbict. Norm v. 20. Nov. 1852 $. 88 

47) Die felbft in dem Fall, wenn ver Verſchollene noch unter der väterlichen 
oder vormundſchaflichen Gewalt ſtünde, oder einen ordentlichen Bevollmächtig⸗ 
ten zurückgelaſſen hätte; vgl. Dolliner im der Zeitſchr. f. öſterr. Rechtsg. 4826 
1S. 248fg. 
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fältig zu prüfen und dem Gerichte die möglichfte Gewißheit über das 
Leben over ven Ton des Berfchollenen zu verfchaffen. Das Gericht 
bat ferner den Verfchoflenen durch ein auf ein ganzes Jahr geftelltes 
Edict mit dem Beiſatze vorzuladen, daß das Gericht, wenn währenn 
diefer Zeit der Verſchollene nicht ericheine oder auf eine fonftige Art 
dasjelbe von feinem Leben in Kenntniß ſetze, zur Todeserklärung 
rorjchreiten werde (8.277 a. b. G. B.). Iſt der Edictaltermin ver- 
ſtrichen, ohne daß der Verfehollene Nachricht von feinem Leben ge- 
geben hat, jo ift ein neues Anfuchen der Barteien abzuwarten, falls 
dieſes ftattfindet, der Curator des Verſchollenen zu vernchmen und 
hierauf das Erfenntniß zu ſchoͤpfen, gegen weldyes ſowohl dem Eu- 
‚rator als dem Gejuchfteller der Recurs an Das Obergericht offen fteht. 
— Wird die Todederflärung von dem zurüdgelaffenen Ehegatten be- 
hufs der Wiederverehelihung angefucht (99. 142—114 a4. b. G. B.) is, 
jo iſt für die Üüberreichung des Geſuches fo wie für die Verhandlung 
derjenige Gerichtshof erfter Inftanz competent, in deflen Sprengel der 
zurüdgelaflene Ehegatte feinen Wohnfig hat !?. Auch in dieſem Falle 
ift ein Curator zur Erforſchung des Abweſenden zu beftellen und ein 


Edict auf ein Jahr zu erlaffen, welches drei Mal ven öffentlichen, 


unter Umftänven auch den ausländischen Blättern einzufchalten ift 20. 
Iſt diefe Zeit verftrichen, ohne daß der Verfchollene das Gericht von 


feinem Leben in Kenntniß gefegt hätte, fo ift auf wiederholted An- 


juchen des verlafienen Ehegatten ein rechtſchaffener fachverftändiger 
Mann?! zum Vertheidiger des Ehebandes zu beftellen, der ſich mit 
dem Curator ind Einvernehmen zu fegen hat. Rad) gepflogener Ver: 
handlung hat das Gericht zu erkennen, ob das Geſuch zu verwilligen 


48) Bgl. hierüber Dolliner in ber Zeitfchr. f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1826 I 
S. 487 fg. 248 fg. 298 fg. 11 S. 28 fg. Ausführliches hierüber findet fi auch 
bei Stubenraud I ©. 851 fg. — Es ift aber nicht zu billigen, wenn unfere 
Sähriftfteller über das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch, fo 3. B. neuerlichft 
Stubenraud ©. 83541—353, die gejeßlichen Vorſchriften liber die Tobeserflä- 
rung der zum Militärförper gehörigen Perfonen zum Zweck ver Wieberverebelichung 
umſtändlich anführen, da dieſe Frage dem Militärprivatrecht zur überlaſſen ift. 

49) Jurisdiet. Norm $. 88, 

20) Hierüber befteht eine befonbere Vorſchrift; Hofdeer. v. 27. Ang. 1847 
Anhang Nr. 24. — Diefe Epictalcitation muß auch dann flattfinden, wenn ehra 
bereits eine f. g. gemeine Tobeserflärung bes Verfchollenen ergangen wäre. 
Dollinera.a. D. 1836 15.293 fg. 

31) Minifter. Berorbn. v. 18. Aug. 4854 u. v. 3. Oct. 1854 Anh. Nr. 23. 





— 
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ſei oder nicht 22, Im letztern Falle iſt die Entſcheidung ſofort kund 
zu machen und es ſteht dem zurückgelaſſenen Ehegatten frei, den Re- 
wurd dagegen an das Obergericht zu ergreifen. Im erfteren alle ift 
die Entfcheidung durch das Obergeridht an den oberften Gerichtshof 
hinauf zu geben, welcher, ohne die Genehmigung des Kaiſers ein- 
holen zu müflen 23 und ohne Rüdipradye mit dem bifchöflichen Orbi- 
nariat ?*, in einer Sigung von wenigftend zehn Räthen und dem 
Vorſitzenden 25 die Todeserflärung zu bemwilligen oder zu verwerfen 
hat ?s (f. g. feierliche Todeserklaͤrung). 


Die gerichtliche Todeserflärung fpricht zunächft nichts anderes 
aus als daß der Tod des Verjchollenen juriftifch zn präfumiren ſei. 
Es fragt fi) nunmehr, welcher Zeitpunkt ald der des präfumtiven 
Todes anzufehen fei, eine Frage, weldye befonders in Anfehung ver 
Erbfolge von großer Wichtigkeit iſt. Im neuerer Zeit27 beftehen 


32) Unfere Schriftfteller (vgl. 3.8. Dollinera.a.D. 1836 1©. 189 fg., 
Stubenraub1S.852 u. A.) fallen Die Beſtimmung bes $.112a.56.©.8. 
fo auf, als jchriebe fie behufs ber fraglichen Todeserklärung das Vorhandeuſein 
befonderer pofitiver Vorausfegungen vor, als gemügten jene „Umftänbe bes $. 24 
a. 6. G. 8.” nicht, als wäre noch „Überbieß“ erforberlih, daß die Abweſenheit 
bes Verſchollenen mit befonberen concreten und greifbaren Umftänben begleitet 
fei, damit bie Zobeserllärung ausgeſprochen werben könne. Allein dieſe Auf- 
faſſung iſt m. €. nad unridtig und lediglich aus der Einfeitigleit der eregetifchen 
Methode hervorgegangen. Der 8. 142 a. b. G. B. jagt, wenn man ihn unbefangen 
lieft, nichts anderes als daß mit dem bloßen Verlauf ber im $. 24 beftimmten 
Zeit die Ehe nit von felbft für gelöft zu halten fei, fonbern daß behufs ber 
Trennung ber Ehe zu einer Tobeserffärung gefchritten werben müſſe, welche das 
Gericht aber bei der Wichtigkeit des alles nur nach der forgfältigften Prüfung 
und Erwägung aller Umſtände ausiprechen folle: das Gericht hat daher Die vor⸗ 
bandenen Umftände forgfältig zu prüfen, beſon dere Umſtände ueben und 
außer den im $.24 a. 6. G. B. vorgefchriebenen find durchaus nicht erforderlich. 

23) A. h. Cabin. Schreiben v. 25. Febr. 1818 Nr. 35 bes Anhangs. 

24) Nah einem längeren Schwanfen (vgl. Bolliner a. a. ©. 4896 I 
5.209 fg.) wurbe durch Hofkzldeer. v. 12. März 1830 u. 45. Juni 4888 bie 
Einvernehbmung des bifhöfl. Orbinariats angeorbnet. Hiervon ift e8 durch die 
a. h. Entſchl. v. 80. Nov. 1849 Michel Nr. 297) wieder abgelommen. 

35) Kail. Pat. v. 7. Aug. 1850 8.47. 

36) Über die canon. Vorſchriften im dieſer Beziehung und insbef. Darüber, 
ob ein Pfarrer anf Grund einer vom weltlichen Gericht erlafienen Tobeserflärung 
nad canon. Recht den zurüdgelafienen Ehegatten zu einer neuen Ehe zulafien 
bärfe, vgl. Schulte S.206. 207, 

27) In der älteren Zeit war man häufig ber Anficht, baß ber Zeitpunkt 
mit bem bie Verjchollenheit beginnt, alfo der Tag ber Entfernung ober ber Tag, 
von welchem bie leiten Nachrichten datiren, als ber Tobestag anzufehen fei und 
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hierüber zwei Meinungen. Nach der einen Anficht fol als ver 
Zeitpunft des Todes der Tag angefehen werden, an welchem fämmt- 
liche zur Todeserklaͤrung beredhtigende Vorausſetzungen eingetreten 
find ; nad} diefer Anftcht ift das richterliche Decret veclaratorifcher. 
Ratur2?, Der andern Anſicht zufolge ift als der Zeitpunft des Todes 
der, Tag der richterlichen Topeserflärung angufehen, jo daß das rich- 
terliche Decret conftitutive Ratur hat?®. Die legtere Anficht ift in 
das Öfterreichifche Gefegbudh mit der Modification aufgenommen 
worden, daß der Tag, an dem das richterliche Decret, welches vie 
Todeserflärung ausfpricht, die Rechtskraft befchritten hat, als ber 
Todestag des Verjchollenen anzufehen ſei ($ 278) 3. Die Anficht, 
weicher das öfterreichifche Geſetzbuch huldigt, dürfte aber gerade die 


daß fich die Erbfolge nach dieſem Tag zu richten babe (f. g. successio ex tunc). 
Diefe Anfiht. welche im Zuſammenhang mit bem äfteren deutſchen Recht (ogl. 
Kraut II S. 330-230) ſteht unb fi 3. ®. bei Pufendorf Observ. IV 
84.5, Schilter Prax. jur. Rom. exerc. XV $. 77 u. anderen älteren Schrift- 
ftelfern findet (vgl. hierüber Eropp a. a. DO. Abth. IV 8. 4, Glück XXXIII 
S. 296—299, Krant II ©. 285 Note 80) ift als das Inftitut der Verſchol⸗ 
lenheitserflärung in das franzdf. Recht (Zahariä I 5.454 fg.) und aus 
biefem in den heſſ. Entwurf Übergegangen. — Das ältere öſterr. Recht aus dem 
48.0. 44. Jahrh. flimmt mit dem älteren deutſchen Recht volllommen überein. 
Später und noch bis auf die neuere Zeit herauf erhielt ſich in Oſterreich bie 
successio ex tunc, nur daß man bie Erben Sicherheit beftellen ließ auf.ben Kal, 
daß der Berfchollene binnen 82 Jahren zurüdtehren follte (vgl. Suttinger 
Consuet. Austr. p. 289), eine Auffafjung, bie aber fpäter durch die Einmengung 
einer Präfumtion bes Tobes nach 82 Jahren getrübt wurbe, vgl. Greneck 
Theatr. jurisd. austr. (4752) p. 238. 

38) Nach beiden Meinungen findet eine suecessio ex nunc ftatt; nur über 
bie Beſtimmung des nunc herrſcht Streit. 

239) Vgl. Schweppe 18.64, Mittermaier in ben älteren Aufl. feiner 
Grundſätze $. 897, Glück XXXIII S. 299 fg., Eropp a. a. O. Abb. IV. 2, 
Pfeiffer Prakt. Ausführ. Bd. IV Ar. Xl 8.9, Savigny II $. 68, Puchta 
Panbelt. 5. 445 Note b und Borlef. dazu, Kraut II ©. 265. 266, Befeler I 
©. 807, Walter $. 409, Bluntfhlil$. 47, Seuffert 1$. 89. 

80) Eihhorn Ein. $. 837, Gefterding Ausbeute von Nachforſchungen 
über verſchied. Materien 1 ©. 342 fg., Mittermaier in fpäteren Aufl. $. 447. 
8. 448, Bangeromw I $. 88 (felbft noch im ber neueften Aufl. ©. 79. 80. Seine 
Argumentation ift Ion bei Släd XXXIII S. 300 fg. hinlänglich widerlegt), 
Gerber $. 84, Renaud I $. 55, Gengler Lehrb. ©. 75. 76; Kierulff 
S. 90 Note ** Löft dieſe Frage gar nicht principiell. 

34) Übereinftimmenb mit dem preuß. Lanbr. II 18 $. 835. — Rechtskräf⸗ 
tig wird bie richterliche Eutſcheidung, wenn nach bem Tag ber Zuftellung ber- 
jelben 44 Tage verfloffen find und ein weiterer Rechtszug nicht ergriffen wurde. 
Wird bie Entſcheidung durch die höhere Iuftanz beftätigt ober geht fie vom ber 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. BD I. 416 
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minder richtige und empfehlenswerthe fein??. Wenn in einem Rechte 
beftimmte Vorausſetzungen aufgeftellt find, bei deren Eintritt der Tod 
eined Verfchollenen zu präfumiren ift, fo kann das vorgefchriebene 
- gerichtliche Verfahren feine andere Bedeutung haben al8 gerichtlich 
feftzuftellen, daß eben jene Vorausſetzungen eingetreten fein. Das 
richterliche Decret kann alfo in ver That nur ausfprechen, daß fich 
die Borausfegungen verwirklicht haben, an deren Eintritt das Geſetz 
die Präfumtion des Todes knüpft, d. h. es ift weientlih Declara- 
toriicher Natur. Auch in praftifcher Beziehung ftellt ſich die von 
den Berfaffern des öfterreichifchen Geſetzbuchs adoptirte Anficht als 
unpaflend dar, da durch jede Verzögerung der gerichtlichen Entſchei⸗ 
dung, indbefondere durch den in dieſer Beziehung rein zufälligen 
Umftand, ob der @urator den Recurd an das Obergericht ergreift 
oder nicht, die Imterefien dritter PBerfonen auf das Empfinvlichfte 
verlegt werden fönmen. Auch, führt diefe Anficht für das öfterreichifche 
Recht zu grellen Inconvenienzen, indem in dem alle, wenn ſowohl 
die Erben des BVerftorbenen als der zurüdgelafiene Ehegatte um 
defien gerichtliche Todeserflärung anfuchen, fich leicht zwei verſchie⸗ 
dene Todestage des Verjchollenen ergeben können. Die Beitimmung 
des öfterreichifchen Rechts, daß das gerichtliche Decret conftitutiver 
Natur fei, gilt in allen Fällen, alfo felbft dann, wenn der Ber- 
fhollene in einer nahen Todesgefahr gewefen und in dieſer wahr: 
Iheinlidy umgefommen ift. Yür diefen Fall wäre e8 aber gewiß weit 
paffenver geweien, den Tag der Todesgefahr ald den Sterbetag zu 
präfumiren 3. . 


letzten Inſtanz aus (wie bei der Tobeserflärung behufs ber Wieberverebelichung, 
fo ift fie am Zag der Zuftellung rechtskräftig, Hofbecr. o. 80. Sept. 1785 J. ©. ©. 
Nr. 474. 


82) Vgl. dagegen auch bie treffenden Benerfungen von Nippel Materialien 
zur Reform (4850) I ©. 408 fg. Ganz unzukömmlich erſcheint es insbeſondere, 
den Tag an welchem Die Todeserllärung in Rechtskraft ermächft für ben juriftifchen 
Sterbetag zu erflären (vgl. Nippel ©. 141), da nunmehr bie wichtigften 
Interefien britter Berfonen von dem rein zufälligen Umftand abhängen, ob das 
ri‘hterliche Decret an biefem ober jenem Tag zugeftellt wirb, und ber Curator es 
in feiner Macht bat, durch Ergreifung ober Unterlaffung bes Recurſes auf bie 
Beftimmung ber Erbfolge wefentlichen Einfluß zu nehmen. 

83) So gejchieht dieß im preuß. Landr. (Koch I ©. 189, Bornemann I 
©. 77. 78), vgl. hierüber auch Eropp in ber angef. Abb. S. 146 Note 3 und 
Nippel a. a. O. S. 44h. 
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Wenn die Todeserflärung erfolgt ift, fo treten die Wirkungen 
ein, welche jonft mit dem natürlichen Tode verbunden find: das Ber- 
mögen des Verſchollenen wird nunmehr ald Nachlaß behandelt und 
die Erbfolge in dasjelbe eröffnet, welche fi nach dem präfumtiven 
Todestage beftimmt; unter den gehörigen Vorausſetzungen ift die 
Ehe als gelöft zu betrachten 4 u. f. w. ’ 

Die gerichtliche Todeserklaͤrung ftellt nur eine fogenannte einfache 
Bermuthung (praesumtio juris non de jure) de® Todes her, welche 
durch Gegenbeweis entfräftet werden kann ($. 278 a. 6. ©. B.). 
Es kann daher auch fpäter noch ftetS der Beweis geführt werben, 
daß der Tod des Verfchollenen früher over fpäter erfolgt fei®s. Ins— 
befondere aber fann natürlich das wirkliche noch fortvauernde Leben 
des Verſchollenen durdy die Todeserflärung nicht negirt werben. 
Kehrt daher der Zodterflärte zurüd, fo müflen ihm die mittlerweile 
als feine Erben in fein Vermögen eingewielenen Perſonen dasſelbe 
zurüdftellen 26 und fie werden hierbei, dafern ihnen nicht dolus nad)- 
gewiefen werden fann, d. h. infofern nicht bewieſen werden Tann, 


84) Manche Schriftfteller wollen die Todeserklärung bloß auf das Vermögen 
des Verſchollenen wirken lafien, vgl. 3.8. Gengler ©. 76. 77. 

85) Wird dieſer Beweis hergeftellt, fo richtet fi die Erbfolge nach dem 
erwiejenen Zeitpunkt bes Todes und die wahren Erben haben gegen die in ben 
Nachlaß des Berfchollenen eingewiefenen Perfonen eine Erbrechtöllage (hereditatis 
petitio $. 833 a. b. &. B.), deren Verjährung von ber Zeit der Einweifung zu 
laufen beginnt. 

86) Die Klage, welche ber rüdlchrende Verſchollene bat, if nach Analogie 
der Erbrechtsklage zu behandeln. Während ber Erbe mit der Erbrechtsklage auf 
Anerlennung feiner Repräfentation einer verfiorbenen vermögensrechtlichen Per⸗ 
fönlichleit und demzufolge auf Herausgabe des Vermögens eines Berftorbenen 
Hagt, klagt der rüdgelehrte Verichollene auf Anerkennung feiner noch fortbauern- 
den vermögensrechtlichen Perjönlichleit und Demzufolge auf Herausgabe feines Ver⸗ 
mögens. Diele Klage ift jomit wie die Erbrechtsklage eine Univerfalliage und 
abjolnter Natur d. b. gegen Dritte wirkfam. Der rüdgelehrte Berichollene Tann 
daher nicht nur die mittlerweile in fein Vermögen als vermeintlihe Erben ein- 
geroiefenen Berfonen mit Klage belangen, fondern auch britte Perfonen, welche 
Beftanbtheile feines Bermögens befigen, nur daß auch bier bie Beſtimmung dcs 
$. 824 a. b. ©. 3. analog angewendet werben muß. Die Klage bes Berjchollenen 
verjährt binnen 30 Jahren von der Einantwortung bes Vermögens an bie ver- 
meintlihen Erben (einen anderen Zeitpunkt für dem Beginn ber Verjährung ftellt 
das preuß. Landr. II 18 $. 852 auf); nach diefer Zeit kann der Verfchollene, wie 
ſchon nach älterem deutſchem Hecht (vgl. Kraut Il ©. 237), von ben Befigern 
feines Vermögens nichts mehr fordern. (Das prenf. Landr. IL 48 $. 857 trifft für 
diefen Fall die zwedimäßige Beftimmung, daß der Verjhollene von den Befigern 
feines Bermögene den nothbürftigen Unterhalt forbern dürfe.) 


16* 
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daß fie um das Leben des Verfchollenen wußten und diefe ihre Wiflen- 
haft argliftig verfchwiegen, als guigläubige Beſttzer behandelt ($. 278 
a. b. G. B.). Die Ehe, welche der zurüdgelaffene Ehegatte mittler- 
weile etwa geichlofien hat, erweift fi nunmehr als nichtig ?7 und 
wird unter Beobachtung des für die Ungiltigfeitserffärung der Ehe 
vorgejchriebenen Verfahrens aufgelöft 8. 

Man ift in der frühern Zeit, fowohl in der Theorie als in ber 
Praris und in der Gefeggebung, ziemlich allgemein 39 von der Anficht 
ausgegangen, daß, fobald das Leben eines Menſchen erwiejen fei, 
die Fortdauer desfelben fo lange präjumirt werden müfle, bis der Tod 
desfelben erwielen oder die gerichtliche Todeserklärung ausgefprochen 
worden ſei 0. Man legte alfo vem Zeitpunkt des präfumtiven Todes 
die Bedeutung bei, daß er juriftifch bis zum Beweiſe des Gegentheils 
als der eigentliche Todestag des Verfchollenen anzufehen fei, daß 
alfo präfumirt werden müſſe, der Verſchollene habe bis dahin fort- 
gelebt. Man hatte fomit zwei Präfumtionen, eine Präfumtion des 
Todes und eine Präfumtion des Lebens und aus lepterer folgte ins- 
befondere der praftifch wichtige Satz, daß alle Erbſchaften und Ber- 
mädhiniffe, welche dem Berfchollenen angefallen jein würden, wenn 
er wirffich noch gelebt hätte, ihm auch ungeachtet feiner Verfchollen- 


87) Nach canon. Recht find bie in bieler zweiten nunmehr als nichtig erkaun⸗ 
ten Ehe erzeugten Kinder ebelich (c. 2. 8. 44 X. qui fil. sint legit. 4, 47), da 
die Orunbfäße bes matrim. putativum zur Anwendung kommen, vgl. Richter 
Kirchenrecht (4. Aufl.) 8. 270, Schulte Handb. d. fathol. Eherechts S. 897. 
463, 464. Nach Öfterr. Hecht dagegen müſſen bie Kinder aus biefer Ehe nad) der 
freilich unbegreiflichen Ansnahmebeflimmung im $. 4160 a. 6. G. B. als unehelich 
angefehen werben, was in ber That eine auffallende Härte ift (ogl. Dolliner in 
ber Zeitſchr. |. öſterr. Nechtsgel. 4826 II S. 30. 34), um fo auffallender als ſonach 
Kinder, deren Eltern in Folge der feierlichen gerichtlichen ZTobeserflärung bona 
fide und unter ber Autorifation ber Gerichte zur Ehe gefchritten find, unehelich 
find, während Kinder Die ex coitu damnato in blutſchänderiſcher Ehe erzeugt 
wurden, bafern nur ein Elterntheil in bona fide war, als eheliche Kinder betrachtet 


. werben! | 


38) Vgl. Schulte ©. #68. 

39) So 3. B. Leyser Med. ad Pand. spec. 95 med. 24, Glüd VI 
S. 494, Haafe Über Edietalladungen und CEbictalproceffe außerhalb des Eon- 
curſes (1847) ©. 88. 484 fg. Andere Zeugniffe f. bei Kraut 11S. 255 Note 3. 4 
und ©. 258. 359. Doch fehlte es auch fchon früher nicht an Schriftftellein, welche 
der entgegengejeßten Anficht waren, wie 3. 8. Wesenbecius ad tit. D. de 
probat. nr. 6, Lyncker vol. I resp. B:nr. 44. 

40) Dan drückt dieß dahin aus: Qui in absentis vita se fundat eam pro- 
bare necesse non habet. 


Neuntes Capitel. Bon den natürlichen Perfonen. 245 


heit bis zur Tobeserflärung anfielen, da bis dahin fein Leben yrä- 
jumirt werde!!. Diefe Anficht ift auch in das heutige öfterreichifche 
Recht übergegangen #2. Allein dieſe Auffaffung, welche auch noch von 
neueren Schriftftellern vertheidigt wird 43, ift ficherlih unhaltbar und 
unbegründet 44, Sie beruht nemlidy auf einer irrigen und unzuläffigen 


44) In dieſem Sag liegt bie wichtigfte praftifche Bedeutung jener Präſumtion 
des Lebens, vgl. Kraut II. 66. 

42) 5.278 a. b. G. B. (vgl. dazu Kraut 11 S. 359 in der Note 123). Cropp 
(Abhandl. II S. 147 Note 8) ift daher im Irrthum, wenn er meint daß nad) 
öfterr. Recht dieſe Präjumtion nicht gelte. Bon biefer Präfumtion ift man in 
der öfterr. Geſetzgebung ſtets ausgegangen und bie in ber Note 49 angeflibrten 
Schwankungen in der Legislation haben jene Präfumtion nicht betroffen, ja fie 
haben fie vielmehr ſtets als beſtehend voransgefeßt. Bon dieſer Präjumtion 
geht denn auch das neueſte Geſetz v. 9. Aug. 1854 über das gerichtl. Verfahren 
in Rechtsgejchäften außer Streitfachen aus. $. 134: „Sf dem Gerichte bie 
Perſon eines Erben zwar befannt, der Aufenthalt desſelben aber unbelannt, jo 
ift ein Curator für denjelben zu beftellen, welchem zwar, wenn Ausficht vorhan⸗ 
den ift ben Abweſenden auszuforihen und ihn von dem Erbfalle verfländigen zu 
tönnen, eine angemefjene Friſt hierzu beflimmt werben kann. Läßt fich jeboch bie 
Ausforfhung des Abweſenden nicht erwarten ober bleiben die Verſuche hierzu 
ohne Erfolg, fo hat das Gericht diefen Abwefenden auf Antrag bes Curators — 
durch ein auf Ein Jahr geftelltes Ediet — mit dem Beifate von bem Erbfalle in 
Kenntniß zu jegen, daß bie Erbichaft, wenn er während biefer Zeit weber felbft 
erſcheinen noch einen Bevollmächtigten beftellen follte, in feinem Namen von dem 
Eurator angetreten, die Abhandlung gepflogen und ber ihm gebührenbe reine 
Nachlaß bis zum Beweiſe feines Todes oder bis zu feiner erfolgten Todeserklärung 
für ihn bei Gericht aufbewahrt werben würde.” — Unfere Schriftfteller erwähnen 
diefer wichtigen Frage gar nicht und nur aus gelegentlichen Außerungen (4. 8. 
Winiwarter 1 $.49 a. E. in Berbindung mit bem, was er ©. 426 jagt, 
Nippel Material. 1S. 408) if zu entnehmen, daß fie der irrigen Anficht find, es 
finde nad) Öfterr. Recht jene Präfumtion nicht flatt. 

43) So von Thibaut Syſtem 8. Aufl. 5. 122 Note z, Slüd XXXIU 
©. 291 fg. 898 fg., Hol zſchuher IS. 2389 Nr. 7. S. 341 Nr. 10, Mauren- 
brecher 159. 428, Mittermaier I $. 447 Nr. IV, Beſeler 11 ©. 483 Note 7 
(der aber mit ſich felbft im Widerſpruch fleht vgl. 1 ©. 808 lit. e), Gengler 
S. 78 Note 36 und insbeſ. Kraut Vormundſch. I S. 255—260, Über beffen 
Anficht vgl. auch Note 47. 

44) Gegen jene PBräjumtion des Lebens haben fich insbeſondere ausge⸗ 
fproden Eropp in ber tüchtigen Abhandl. „Bon der einem Verfhollenen vor ' 
erfolgter Todeserflärung beferirten Erbfchaft” in feinen und Heiſe's Abhandl. 
(1880) Bd II Nr. V, Bolley Bermijchte jurif. Auffäße (1880) Shi Nr. II. 
Gibt e8 eine Rechtsvermuthung für das Leben eines Verſtorbenen?), Pfeif- 
fer Prakt. Ausfähr. Bob IV Nr. XI und jetzt insbef. Schäffer in feiner treff- 
Iihen Abhandl. „Vom Erwerb einer Erbſchaft für einen Verſchollenen“ in ber 
Zeitſchr. f. Eivilr. und Prozeß N. F. Bod V Nr. VII S. 896—485. — Der 
gleichen Anficht find Schmweppe I $.57 a $. 64, Weber Bon ber Berbind- 
licpleit zur Beweisführung 2. Ausg. S. 164, Mühlenbruch in ber Kortf. zu 
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Übertragung vefien, was bloß von Rechtszuſtaͤnden gilt, auf rein 
factifche Verhältniffe, indem fie fälfchlih annimmt, daß ebenfo wie 
3. B. das Eigenthumsrecht, wenn der Erwerb desfelben rechtlich er- 
wiefen wurde, fo lange als fortvauernd angenommen werben müfle, 
biß nicht der Gegner das Aufhören desfelben nachgewiefen habe, 
ebenjo das Leben eines Menſchen fo lange als fortdauernd zu prä- 
fumiren fei, bis nicht der Tod desfelben erwiefen wurde. “Diefe 
Anficht kehrt Das natürliche Verhältniß geradezu um, indem fie an 
die Stelle der Ungewißheit des Lebens und des Todes eine Gewiß⸗ 
beit in beiven Beziehungen fest und aus einer Präfumtion zwei Prä- 
fumtionen macht, indem nunmehr, folange ver Tod nicht präfumirt 
wird, das Leben präfumirt wird. Der Schluß, daß, da erft mit der 
gerichtlichen Todeserklärung der Tod präfumirt wird, bis dahin das 
Leben angenommen werden müffe 4, ift ein irriger, da Die Todeserflä- 
rung nichts anders befagen will als daß mit Eintritt gewifier Boraus- 
jegungen angenommen werden fol, der Verſchollene habe nicht über 
jene Zeit hinaus gelebt, fomit eine Grenze des Lebens geſetzt wird, 
von der angenommen wird, fie fei nicht überfjchritten worden, womit 
aber durchaus nicht die Affirmative gefebt, aljo nicht die Bermuthung 
ausgefprochen ift, e8 habe der Verfchollene auch wirklich bis zu jener 
Grenze gelebt, er habe fie zwar nicht überjchritten, aber doch erreicht 7. 


Glück's Comment. XLII ©. 46% fg., Arndts $. 26, Bluntihlil$. 17, 
Renaud l18. 55, Gerber $. 84 (ber aber $. 347 Note & mit fi in Wiberfprud 
geräth), Walter $$. 107. 408. 

45) Bgl. insbeſ. Croppa.a.D. ©. 147—156. 

46) In ähnlicher Weife hat man auch in früherer Zeit und noch heutzutage 
fo 3. B. Holzſchuher I ©. 239) aus Nov. CXVII c. 44 folgern zu können 
geglaubt daß, folange nicht ber Tod eines Menfchen bewieſen fei, fein Leben 
präfumirt werben müſſe. Allein dieſe Stelle fagt bloß, daß von demjenigen, ber 
ven Tob eines Menſchen behauptet, dieſe Behauptung erwiejen werben müſſe (im 
fraglichen Fall von der Ehefrau die zu einer neuen Ehe fehreiten will), fie fagt 
aber durchaus nicht daß jener, der die Fortdauer des Lebens eines Menfchen be 
baupte, biefe nicht zu beweifen babe. Die Fortdauer bes Lebens ift fo gut eine 
Thatſache wie das Aufhören bes Lebens; wie bie leßtere Thatjache von Jedermann, 
ber fi) darauf beruft, bewiejen werben muß, ebenfo bie erftere. — rüber hat man 
fi für die hier befämpfte Anficht auch auf den Sag berufen, daß die Behauptung, 
Jemand lebe noch fort, eigentlich eine Negation enthalte, nemlich daß er nicht 
geftorben jei und daß Negationen nicht zu beweifen feien vgl. 3.8. Leyserl.c. 
Allein mit der heutzutage allgemein anerfannten Unrichtigfeit des legteren Sabes 
füllt Diefe Argumentation von jelbft. 

47) So Sagt fhon Lynkerl.c. Es folget nicht, post effluxum 70 an- 
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Während daher nad) der richtigen Anficht derjenige, welcher als Ver⸗ 
treter eined Verſchollenen (curator absentis) Anfprudy auf einen 
demfelben nach deſſen Verſchwinden zugefallenen Erwerb macht wel- 
cher das Leben des Erwerberd vorausfegt, 3. B. auf angefallene 
Erbfchaften oder Vermächtniffe, beweiſen muß, daß die Vorausfegung 
des Erwerbes vorhanden ſei d. h. daß der Verjchollene zur Zeit der 
Delation der Erbichaft wirklich gelebt habe: braucht nad) der entgegen- 
gefegten Anficht, welche auch im öfterreichifchen Rechte gilt, der Ver: 
treter des Verſchollenen (curator absentis) 48 diefen Beweis nicht 
zu führen, da der Verfchollene jo lange als fortlebend präfumirt wird, 
bis fein Tod erwiefen ift oder er als tobt erklärt ift, jo daß alſo ver 
Vertreter des Verſchollenen die dem Verſchollenen zugefallene Erb» 
fchaft im Namen des Verjchollenen antritt und erwirbt 49 und fie jo 


norum fann ein Auswärtiger nicht mehr am Leben fein, ergo ift er eben in dem 
70. Jahre geftorben.” Wenn Kraut ITS. 258 fg. fi auf ben Gerichtsgebraud) 
und bie ältere und neuere Geſetzgebung beruft, fo ift ihm allerdings darin beizu⸗ 
fiimmen, daß man fräher von jener Präfumtion des Lebens ausgegangen ſei und 
daß man daher jene Geſetze dem Princip ber hiftorifchen Interpretation gemäß auf 
die gleiche Weife auslegen müſſe. Dagegen kann man ihm durchaus nicht bei⸗ 
flimmen, wenn er (S. 260) dieſe Präjumtion auch aus innern Gründen redt- 
fertigen zu können glaubt (ogl. gegen ihn auch Schäffera.a. DO. S. 406). Der 
praftifche Borzug, ben er feiner Anficht beilegt, dürfte Durch das im Text weiter 
Ausgeführte wenigftens jehr problematifch werben und die Nachtheile, welche nach 
Kraut's Anficht aus der Berwerfung jener Präſumtion hervor gehen follen, laſſen 
fich vecht gut befeitigen, ohne daß es nöthig wird zu jener ganz verkehrten Präfum- 
tion feine Zuflucht zu nehmen. 

48) Gleich hier ſoll bemerkt werben daß die Euratel für Verfchollene nach öfterr. 
Recht eine bloße Dativcuratel if. Nach öſterr. Recht nemlich haben bie zur Zeit 
bes Verſchwindens nächſten Erben des Berichollenen kein Recht auf die Verwaltung 
bes Bermögens, und follten fie auch von ber Obrigkeit als Euratoren beftellt 
werben, jo ziehen fie doch bie Früchte des Vermögens nicht für fich, ſondern find 
wie- andere Euratoren Abwefenber zu behandeln. Diefe Behandlungsweife bürfte 
richtiger und jebenfall® confequenter fein (vgl. Kraut felbft II S. 286) als die 
nad) manchen Barticularrechten geltende und von den Schriftftellern bes gemeinen 
Rechts (3. B. Kraut S. 257 fg., Walter $. ‚106—109, Gerber $. 247, 
Bejeler II ©. 484—485 u. A.) anempfohlene f. g. deutfchrechtliche Curatel ver 
Verſchollenen durch die jeweiligen nächften Erben mit Sruchtgenuß, welche, wenn 
man einmal eine successio ex nunc annimmt, als inconjequent und zwitterhaft 
erſcheiut, auf einer unzuläffigen Verbindung von Verſchollenheitserklärung und 
Toteserflärung beruht und zu vielen Widerſprüchen führt, vgl. 3. B. bie Dar: 
ftelung bei Befeler und Walter. 


49) Die tage, ob der curator absentis berechtigt fei für den Abweſenden 
überhaupt und insbeſ. für den Verſchollenen eine Erbſchaft anzutreten und fie in 
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lange verwaltet, bis fie mit denn Geſammtnachlaß des Verfchollenen 
auf deffen Erben übergeht 50. Zu welchen praftifchen Inconventen- 
zen diefe Auffaflung führen müfle, leuchtet von felbft ein. Wenn fi 
z. B. ein Sohn anf einem gefcheiterten Schiffe befunden kat und 
man von feinem Leben feine weitere Kunde erhielt, der Vater aber 
um feinen Schmerz nicht zu erneuen auf die gerichtliche Todeserklaͤ⸗ 
rung nicht anträgt, jo wird nad) dem Tode des z. B. ab intestato 
verftorbenen Vaters ein Burator beftellt, der die dem Verſchollenen 
gebührende Erbichaft in Empfang nimmt und fo lange verwaltet, bis 
der Tod des Verfchollenen erwiefen ift oder berfelbe als tobt erflärt 
wurde; dann aber geht diefer Erbtheil auf jene Perfonen über, welche 
Erben des Verſchollenen find; in dem vorausgefegten Fall fällt alfo 
der Erbtheil nicht auf die Brüder des BVerfchollenen allein, ſondern 
auf fie und ihre Mutter, während wenn bei Lebzeiten des Vaters die 
gerichtliche Todeserklaͤrung erfolgt wäre, der gefammte väterliche 


befien Namen zu erwerben, ift nach gemeinem Recht befauntlich beftritten (vgl. 
Eropp a. a. DO. 88. 18.44 uud Schäffer a. a. D. $. 8 einerfeits, Kraut 
S. 261 fg. anbererfeits). In Ofterreich hat bie Legislation hierüber geſchwankt. 
Während mach dem Note 42 angef. $. 134 bes Geſetzes v. 9. Aug. 1854 fein 
Zweifel darüber fein Tann, daß der curator absentis hierzur herechtigt fei, hatte 
das Juſtizhofdecr. v. 4. Nov. 1846 (%. ©. ©. Nr. 1000) gerabe die eutgegen- 
geſetzte Entſcheidung getroffen: „— Da e8 von den Erben abhängt, ob fie eine 
ihnen augefallene Erbichaft annehmen wollen und wider ober ohne ihren Willen 
ihnen feine Erbſchaft aufgebrungen werben kann, ſo ftellt fich die Beftellung von 
Euratoren für unbelannte ober abwejende Erben zu bem Ende, daß fie fih im 
Namen berjelben erbserklären follen, als eine ungefegliche Praxis dar; — unbe» 
kannte Erben (find) durch Ediet vorzuforbern, Abweiende deren Aufenthalt 
belaunt ift (follen) durch befondere Intimation von dem Erbanfall verftändigt 
werden unb wenn binnen ber gejeglichen Frift ſich Niemand erbserklärt, (ift) mit 
der hereditas jacens nach Vorſchrift der Gefee zu verfahren —.” Es dürfte wohl 
faum einem gegründeten Zweifel unterworfen fein, baß bie Entſcheidung, welche 
Das Hofdeer. v. 4. Nov. 1846 getroffen hat und ber fich auch noch das kaiſ. Bat. v. 
38. Juni 4850 $$. 76. 79 angefchloffen hatte, bie richtige jet, vgl. Schäffer 
a. a. O. S. 414 -424. 

50) Eine weitere Folge der geſetzlichen Präſumtion des Lebens des Ver⸗ 
ſchollenen befteht darin, daß die vor der Todeserflärung abgejchloffene neue Ehe 
des zurückgelaſſenen Ehegatten von amtswegen aufgelöft werben muß. Übrigens 
ergibt fich die gleiche Entiheidung auch in dem all, wenn man won ber richtigen 
Anficht ausgehend eine Präfumtion des Lebens des Verfchollenen verwirft, weit, 
um bie zweite Ehe für nichtig zu erflären, nur ber Beweis geliefert zu werben 
braucht, daß bie erfte Ehe noch nicht aufgelöft fet, und man kann fidh nicht etwa 
für die gegentheilige Unficht auf c. 2 X. de secund. nupt. (4, 34) berufen. Bgl. 
Dolliner in ver Zeitjchrift f. öfterr. Rechtsgel. 1826 II &. 38. 34, ber aber bie 
angef. Beſtimmung des canon. Hechts nicht richtig aufzufafien fcheint. 
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Nachlaß auf die Söhne allein übergegangen wäred!. Nach öfter 
reichifchem Rechte geftaltet ſich aber dieſes Verhältniß in befonders 
unbefriedigender Weiſe, weil das öfterreichifche Geſetzbuch nicht fo 
wie andere Legislationen 5? eine Grenze für die Präfumtion des Les 
bens aufftellt, jo daß ein Berfchollener, deſſen Todeserflärung, da 
Niemand dabei intereffirt war, bisher nicht nachgefucht wurde, nach 
hundert und mehr Jahren zu einem Erwerb berufen wird und davon 
Andere ausfchließt und er nunmehr, ',wo durch feine Todeserflärung 
etwas zu gewinnen ift, unmittelbar darauf von dem gleichen Rechte, 
welches ihn fo eben erft von den Todten auferwedt hatte, abermals 
zu Grabe getragen wird"5?. So muß z. B. für einen Urgroßvater, 
der vor vielen Jahren nach Amerifa ausgewandert und verfchollen. 
ift, noch nad) 400 und 200 Jahren, jolange er nemlich nicht als tobt 
erflärt wurde, ein Curator in allen Fällen aufgeftellt werben, in wel- 
hen dem Verſchollenen ein Snteftaterbtheil oder ein Pflichttheil zu 
gute fommen würde, falld er noch lebte. 


3. Insbeſondere von ber Priorität des Todesi. 


8. 28. Die Beftimmung des Zeitpunftes des Todes, insbefon- 
dere die Beftimmung, welche von mehreren Perfonen, deren Tod 


541) Noch greller ſtellt fich dieſer Ball dar, wenn ber Vater ein Teſtament ge- 
macht und ben verfchollenen Sohn, von befjen Tod er Überzeugt ift, barin nicht 
bedacht hätte. In biefem Fall müßte ein Curator beftellt werben, um ben Pflicht: 
theil einzutreiben und ihn fo lange zu Gunften ber Erben des Verſchollenen zu be» 
wahren, bis deſſen Tod gerichtlich erflärt wurde. Und wie erſt in dem Fall, wenn 
ein Bater, deſſen einziger Sohn verichollen ift, ein Teſtament binterläßt, worin er 
andere Berfonen zu Erben einfegt; wirb bier etwa ber Eurator des Verſchollenen 
berechtigt fein, das ganze Teflament auf Grundlage bes $. 778 a. b. G. 8. für 
entkräftet erflären zu laſſen? 

53) Das preuß. Landr. (14 $. 88) dehnt die Präfumtion bes Lebens, wo es ſich 
um den Erwerb von Rechten haudelt nicht bie zum Tage ber gerichtl. Todeserklä⸗ 
rung aus, fonbern nimmt an, baß ber Berfchollene nicht über 70 Jahr alt geworben 
fei. Auf gleiche Weife ſchränkt ſchon Leyser 1. c. spec. 95 med. 84 i. f. bie 
Präſumtion bes Lebens ein: Unum tamen excipio casum si quis nempe vitam 
absentis, qui 70. aetetis annum complevit, alleget. Huic enim fortior — 
mortis praesumtio obstat atque onus probandi imponit. — Eine ähnliche Be- 
ſchränkung enthält das Privatgefegb. für den Canton Zürich I 5. 43 vgl. dazu 
Bluntihli’s Comment. 16. 27 ff. 

53) Cropp in der angef. Abhandl. S. 156 Note 2%. 

4) Mühlenbruch im Ar. für bie civilift. Praris Bo IV S. 8941 — 448, 
Gaedcke de jure commorientium. Rost. 41880. 
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fect, da der Erbe des Schenfers, um zu condiciren, den Beweis füh- 
ten müßte, daß der Beichenfte den Schenker nicht überlebt habe, was 
er vorausgeſetzter Wetfe nicht kann!“; dagegen wird 3. B. das Rück⸗ 
forderungsrecht der dos recepticia ($. 4229 a. b. &. B.), weldyes 
fid) ein Dritter vorbehalten bat, ausgeübt werden fönnen, wenn es 
auf den Fall beftimmt war, daß die Frau in der Ehe fterbe, da wenn 
ſich die Priorität des Todes des Mannes oder der Frau nicht erweilen 
(äßt, die Frau ficher als in der Ehe geftorben anzujehen iſt 18. 


B. Rechtsfähigfeit der natürlihden Berjonen. 


I. Bon der Rechtsfähigkeit im Allgemeinen. 


8. 29. Mit der Eriftenz der natürlichen einzelnen Perfon ift ihre 
Rechtsfähigkeit noch nicht von felbft gegeben. Hierzu bedarf es einer 
gefeglichen Beftimmung, einer objectiven Norm, welche der natür- 
lichen Individualität juriftifche Perfönlichkeit d. h. Rechtsfähigkeit 
zugefteht. Perſon im technifchen juriftifchen Sinn heißt der Menſch, 
infofern er Träger von Rechten tft!. In der neueren Zeit herrſcht in 


intestato ftarb, ben ganzen Nachlaß des Vaters in Anſpruch und die Mutter 

kann nicht auf einen Antheil an dem väterlichen Erbtheil des mitverftorbenen 

Sohnes dringen, weil fie hierzu den früheren Tob des Sohnes beweifen müßte, 
. maß fie vorausgefeßter Maßen nicht kann $$. 782. 735. 736 a. b. G. B. 

44) 1.26 D. de m. c. donat. (39, 6) Si qui invicem sibi mortis causa 
donaverunt pariter decesserunt neutrius heres repetet: quia neuter alteri 
supervixit. Wäre die Schenfung noch nicht vollzogen, fo Könnte ber Erbe des Be: 
ſchenkten nicht auf Erfüllung Hagen, da er bierzu beweilen müßte, daß fein be 
ſchenkter Exrblafjer den Schenker überlebt habe; vgl. 1. 32 $. 14 de don. int. vir. 
et uxor. (24, 4) 1. 8. (9) D. de reb. dub. (34, 5). 

45) 1.9(40)$. 3 D. de reb. dub. (3%, 5) Si maritus et uxor simul perierin 
stipulatio de dote ex capitulo si in matrimonio mulier decessisset habebit 
locum, si non probatur illa superstes viro fuisse. cf. I. 46 (47) pr. eod. 

4) Über den Ausbrud persona vgl. Savigny Syſtem II S. 32. 33, Über 
die etymologiſche Ableitung besfelben Böcking I $. 30 Note 8. Im früherer 
Zeit wurde bei den Römern der Ausprud persona allgemein für jeden einzelnen 
Menichen, alfo auch für den Sclaven gebraudt (vgl. die Stellen bei Sapigny 
Note e); erft im fpäterer Zeit wurde ber Ausdruck Perfon auf rechtsfähige Menfchen 
beihräntt (Nov. Theodos. tit. 47, vgl. Schilling Inftitut. ITS. 24 Note g). 
Die Neueren gebrauchen Perſönlichkeit gleichbedeutend mit Rechtsfähigkeit über⸗ 
haupt ober mit ber Fähigkeit in Beziehung auf beftimmte Rechtsverhältniſſe (3. 2. 
persona standi in judicio). In dieſer engeren Bebeutung ift der Ausbrud Perſon 
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den civilifirten Staaten eine allgemeine Rechtsvorſchrift, wonach jever 
Menſch als Perfon anerfannt wird. Diefe Anerfennung der Rechts- 
fähigfeit eines jeden Menfchen ſpricht das öfterreichiiche Geſetzbuch in 
$. 146 aus?. Sclaverei d. i. gänzliche Aufhebung der Perjönlichkeit 
und Leibeigenfchaft d. i. eine der gänzlichen Aufhebung nahe fom- 
mende Verminderung ver Rechtsfähigfeit® ift in Ofterreich nicht ge- 
ftattet. Dieß gilt daher auch in Anfehung fremder Sclaven; jeder 
Sclave tft frei, fobald er öfterreichifches Gebiet betritt * und jeber 
Fremde, welcher aus einem Sclaven haltenden Lande fommt, ift beim 
Eintritt in die öfterreichifchen Staaten in Kenntniß zu feßen, daß in 
Ofterreich Sclaverei nicht geduldet werdeds. Bringt ein Fremder 
Sclaven nad) Ofterreich mit, fo ift das Verhältniß von den hiefigen 
Gerichten als ein Vertragsverhältniß aufzufaflen und ver Fremde 
fann über den Sclaven nur jene Herrichaft ausüben, welche das 
öfterreichtiche Recht über das Gefinde geftattet®. 

Obgleich nun jedem Menichen als folchem Perfönlichkeit d. 5. 
Rechtsfaͤhigkeit zukommt, fo braucht doch der Umfang, in welchem 
den einzelnen Menſchen die Rechtsfähigkeit zufommt, nicht bei allen 
der gleiche zu fein. Es gibt manche Veranlaflungen, welche eine 





in ber Phraſe unus homo plures sustinet personas zu nehmen: vgl. Sintenis 
18. 13 Note 4. 

2) Bgl. Stubenraud Einige Worte zur Erläuterung des $. 16 bes allg. 
bürgerlichen Geſetzbuchs in ber Zeitfchr. für öſterr. Rechtsgelehrſ. 41844 1S. 193 — 
198. — Die Conſequenzen, welche das öftere. Geſetzbuch im $. 17 m. $. 48 aus 
bem $. 16 zieht, find nichts anderes al8 ein durchaus unfruchtbarer und müßiger 
Nieberichlag des zur Zeit der Abfaflung des a. b. &. 8. in veller Blüthe ſtehenden 
rationaliftiichen Naturrechts. 

3) Das Geichichtliche über die Leibeigenfchaft nach gemeinem Recht f. bei 
Walter Dentiche Nechtsgefchichte 55. 359 — 380 und bei den von Gerber 
Syſtem $. 38 Note 2 angef. Schriftftellern, nad öflerr. Recht bei Stubenraud 
Eommentar 1 S. 116. — Das an bie Stelle der Teibeigenichaft getretene Unter- 
thänigfeitsverhältniß ift durch Patent v. 7. Sept. 1848, beffen Beflimmungen 
durch a. h. Cabinetsfchr. v. 34. Dec. 1854 beftätigt wurben, in ganz Oſterreich 
anfgeboben worben. 

4) Hofbec. v. 49. Aug. 1826 Anhang Nr. 8. Ganz unzuläffig if die Aus⸗ 
nahme, welche Stubenra uch Eomment. IS. 144 in Anſehung der Sclaven 
eines fremden Geſandten machen will. . 

5) Hoftplbeer. v. 19. April 1830, Michel Nr. 28. 

6) ®gl. Kind Quaestiones forenses Tit. II c. 77. — Hieräber find mit Hecht 
alle unfere Schriftfteller einig; vgl. Stubenrand in ber angef. Abhandl. ©. 
194 fg. 
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Minderung der Rechtsfähigfeit gewiſſer Elafien von Berfonen, eine 
Modification der Rechtsfaͤhigkeit in gewiſſen Beziehungen herbeifüh- 
en. Diefe Modificationen der Rechtsfähigkeit nach öfter 
reichiichem Recht bilden den Gegenftand der folgenden Darftellung. 

Das römtiche Recht kennt drei große Stufen der Rechtsfähigkeit 
natürlicher PBerfonen (Status): die Freiheit (libertas), das Bür- 
gerrecht (civitas) und den Bamilienftand (familie). Hiernach werden 
die natürlichen Perjonen in Freie und Sclaven (liberi und servi), 
die Freien in Bürger und Ausländer (cives und peregrini), die Bür- 
ger in homines sui juris und homines alieni juris eingetheilt. Im 
Zuſammenhang hiermit fteht die dreifache capitis diminutio (maxima 
media minima), über deren eigentliches Weſen freilich die Anfichten 
der Schriftfteller weit auseinander gehen?. Im heutigen gemeinen 
Recht und insbejondere im öfterreichifchen Recht find diefe drei Sta- 
tus und die Verminderungen derfelben gänzlich hinweggefallen. Der 
Gegenſatz der Freiheit und der Sclaverei ift gänzlich aufgehoben; 
der Unterfchied zwiſchen Bürgern und Nichtbürgern, Inländern und 
Ausländern begründet im heutigen Recht feinen Unterfchied der Pri- 
vatrechtsfähigfeit mehr (vgl. unten 88. 39. &0) und es kann daher 
heutzutage weder von einer capitis diminutio maxima noch media 
die Rebe fein. Der dritte Gegenjag zwiichen paterfamilias und filius- 
familias, welcher fich ſchon im neueften römifchen Recht dahin ab» 
geihwächt hat, daß er nicht den Mangel der vermögensrechtlichen Per: 
fönlichkeit des in der väterlichen Gewalt ftehenden Sohnes, fonvern 
nur den Mangel ver felbftändigen vermögensrechtlichen Per⸗ 
fönlichfeit desfelben bebeutet®, befteht nach öfterreichifchem Recht 
ſelbſt in diefer Geftalt nicht mehr. Der Sohn, der in der väterlichen 
Gewalt fteht, ift auch in vermögensrechtlicher Beziehung eine voll- 
fommen jelbftändige Perjönlichkeit, alle Beichränfungen, denen cr 
in Beziehung auf fein Vermögen unterworfen ift, ergeben fich nicht 


7) Bgl. einerfeits Savigny Syſtem II $. 65—75 und Beil. VI, Puchta 
Inſtitut. 115. 210—220 u. Pandekt. 5.146, Schilling Imftitut. ILS. 26—33; 
anbererjeit8 Bangerom Banbelt. $. 34 und mneuerlichft bie abweichenden An⸗ 
fihten von Böcking l 5. 58 u. v. Scheurl Beiträge zur Bearbeitung bes röm. 
Rechts Hft II (1853) Nr. IX Capitis diminutio (©. 232 — 269). 

8) Vgl. hierüber Savigny II ©. 53—58, Puchta Panbelt. $. 143 und 
Vorleſ. IS. 236— 238. 


RS 
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aus der Abhängigkeit des Eohnes von der väterlichen Gewalt, nicht 
daraus daß er filiusfamilias und als folcher etwa nicht sui juris fft, 
fondern aus dem Umftand, daß der in der väterlichen Gewalt Be- 
findliche minderjährig und als Minderjähriger gleich jedem an— 
dern Minderjährigen in feiner Handlungsfähigfeit befchränft ift und 
eines Vertreter bedarf, welcher im fraglichen Fall der Vater ift 
($. 4034 a. 6. G. B.). Daher fann nad) öfterreihifchen Recht 
zwifchen Vater und Sohn nicht bloß ein naturales 1%, fondern ein 
civiles Obligationsverhältnig und daher auch eine Civilffaget! zwi⸗ 
fhen beiden ftattfinden ($. 274. 4495 a. b. &. B.); und der Sohn 
fann 12, wenn er dag gehörige Alter erreicht hat (8. 569 a. 6. G. B.), 
gleich jedem Minderjährigen über fein Vermögen teftiren 13. — Im 
Zufammenhang mit diejer Veränderung der Rechtsauffaffung ftcht 
eine Anderung im Sprachgebraud. Während nad) römifchem Recht 
die Ausprüde homo sui juris und homo alieni juris einen Gegen- 
ja der perfonentechtlihen Stellung bedeuten, indem der homo 
alieni juris unter einer fremden privatrechtlichen Gewalt (potestas, 
manus, mancipium) fteht, und während nad) tömifchem Recht nur 
der homo sui juris unter Vormundfchaft ftehen fann!!, gebraucht 
man in der öfterreichifchen Rechtsſprache fowohl von Seiten ver 


9) Daß ber Hausſohn vor Gericht nicht als Kläger antreten kann, erklärt ſich 
für unfer öfterr. Recht aus feiner Dualität als Minderjähriger $. 243 a. b. G. B. 
(Über das röm. Hecht vgl. Puchta Vorleſ. 1. 288 Nr. 5). 
10) Wie nach röm. Recht 1. 38 pr. $. 4.2 D. de condict. indeb. (42, 6), 
dgl. Savigny IIS. 54 Note h. 
44) Anders nach röm. Recht l. 4 1. 44D. de jud. (5, A). 
43) Anders nach rim. Recht vgl. Puchta Pandelt. $. 468, Arndis Pandekt. 
$. 484. 
413) Daber kaun auch für unſer öfterr. Recht keine Rebe fein von einer capitis 
diminutio minima, welche wohl auch ſchon für das gemeine Recht ihre praltifche 
deutung verloren hat (vgl. Savigny II 8.75, Puchta Panbelt. 8. 416, 
Arndts Pandelt. $. 28a. E.; Bangerow LS. 90. 94 ift freilich noch immer 
anderer Anfiht). Der Sohn, der aus ber väterlichen Gewalt binaustritt, ber 
paterfamilias, ber ſich adoptiren läßt, erleidet durchaus keine Veränderung feiner 
Rechtsfähigleit und feine bereits beſtehenden Vermögensrechte bleiben unverändert. 
— Nur in einem Falle könnte man für das heutige Recht von einer wahren capitis 
diminutio minima ſprechen, nemlid im Fall des Eintritts einer Berfon in ein 
Klofter unter Ablegung des Gelübdes der Armuth. 
44) pr. I de tut. (4. 48) Nam ex his personis quae in potestate non sunt 
quaedam vel in tutela sunt vel in curatione, quaedam neutro jure tenentur. 
Bel. insbejonvere Böding IS. *24. *25 und Note 41 dal. 
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Gefeßgebung 15 als der juriftifchen Schriftfteller die Ausdrucke homo 
sui juris (jelbftändig, eigenberechtigt) und homo alieni juris (un- 
felbftändig), um den Gegenfab der Freiheit oder Abhängigkeit von 
einer vormundfchaftlihen Gewalt (wohin im Einflange mit dem 
deutfchen Recht auch die väterliche Gewalt gehört) zu bezeichnen. 


II. Mopdificationen der Rechtsfähigkeit. 


1. Modification ber Rechtsfähigleit wegen Verſchiedenheit 
ber Religion. 


$. 30. I. In Deutichland Hatte feit der Reformation die Wer- 
Ichievenheit der drei großen Hauptbefenntniffe der chriftlichen Religion 
einen wichtigen Einfluß auf die Rechtsfähigkeit geübt. Durch den 
weftphäliichen Frieden! wurde diefer Einfluß für das gemeine Recht 
befeitigt, und wenn ſich auch in den Particularftaaten ein Einfluß 
des Religionsbekenntniſſes auf die Necdtsfähigfeit fortwährend 
äußerte, fo betraf dieß doch immer nur die Rechtöfähigfeit in ftaats- 
rechtlicher, nicht aber jene in privatrechtlicher Beziehung?. Die 
Gleichſtellung der drei großen hriftlichen Religionsparteien in privat- 
rechtlicher (und ftaatsrechtlicher) Beziehung iſt Durch die deutſche 
Bundedarte von 1845 Art. 46 ausdrüdlich ausgefprocdhen? und er» 
gibt fich für ſaͤmmtliche Länder Ofterreichs fchon aus der Faffung des 
$. 39 a. 6. ©. B., wonach die Verfchievenheit des Religions- 
befenntnifjes auf die Privatrechtsfähigfeit in der Regel keinen Einfluß 
hat‘. — Der Unterfchied der drei hriftlichen Glaubensbekenntniſſe 
hat ſonach in Ofterreih auf die Privatrechtsfähigfett und überhaupt 


45) So 3. B. Auswanberungspat. v. 24. März 1832 $. 2 lit. a. 
ı 4) Instr. Pac. Osnabr. art. V $. 85. 

3) Bgl. Gerber Syſtem $. 48, Walter Dentiches Privatr. $. 77. 

3) Obgleich die Bunbesacte allgemein und überhaupt von chriftlichen Reli- 
gionsparteien fpricht, fo ift man doch mit Rüdficht auf die Entſtehungsgeſchichte 
bes Art. 46 darüber einig, taß ſich die Beflimmung berjelben nur auf bie brei 
großen chriſtlichen Religionsparteien beziehe, vgl. Klüber Acten bes Wien. Congr. 
II S. 489 fg., Zahariä Deutſches Staats- u. Bunbesr. IS. 2380, Gerber 
a. a. O. 

4) Bgl. ſchon das Toleranzpat. v. 48. Oct. 4781 Art. 7. Heutzutage kaun 
bie ſtaats- und privatrechtliche Gleichſtellung der Proteſtanten mit den Katholiken 
feinem Zweifel unterworfen ſein. 


I) 
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auf die Privatrechtöverhältnifle in der Regel gar feinen Einfluß. Ins- 
befondere fann der Übertritt von einem chriftlichen Glaubensbefennt- 
niß zum andern Feine Änderung der Rechtsfähigkeit bewirken und 
gibt auch feinen rechtlichen Grund der Enterbung ab5. Der Genuß 
gewiffer verınögensrechtlicher Vortheile kann aber natürlich fortwäh- 
rend durch Privatbispofition an ein gewiſſes chriftliches Religions- 
befenntniß gefmüpft fein 3. B. Pfründen, Stiftungen, Fideicommiſſe 
n. f. f., da hierin feine Befchränkung der Rechtsfähigfeit, ſondern 
nur eine erlaubte Geltendmachung ver Privatüberzeugung zu jehen 
ift®. 

1. Während die Juden im römischen Reich gleiches Recht mit 
den Chriſten genofien?, war ihre Lage im deutſchen Reich eine ganz 
anderes. Sie wurden vermöge ihrer Religion und Nationalität ale 
Fremde angefehen, von der allgemeinen Rechtsfähigkeit ausgeſchloſſen 
und beburften daher eines befondern Schutzes. Wurde ihnen auch 
verfelbe zu Theil, fo blieben fie doch in vielen Beziehungen und jo 
auch in privatrechtlicher Hinficht mannigfach beſchraäͤnkt und zurück⸗ 
gefeßt °. In Oſterreich waren die Juden vor dem Jahr 1848 in ihrer 
Rechtsfähigkeit gleichfalls vielfach beichränft 1%. Diefe Bejchränfungen 


5) Bol. Waltera.a. O. Nr. V$.768 Nr. 4 $. 769 a. b. G. B. Dagegen 
wilrbe ber Übertritt zu einer andern vom Staat nit anerkannten chriſt⸗ 
lichen Religionsfecte 3. B. zum Deutichlatholiciemus (Minifter. Verordn. v. 16. 
Nov. 1851, R. ©. B. Nr. 246) allerdings einen Enterbungsgrund bilven. 

6) Vgl. Gerber Note 6, Walter Nr. VI. Die vielbeftrittene Frage, ob bie 
Bebingung die Religion zu änbern eine conditio turpis fei ober nicht, wird in ber 
Lehre von den Bebingungen beiprochen werben. 

7) Bel. Schilling Inſtitut. II F. 45, Savigny Syſtem II $. 84. 

8) Das Gefchichtliche über die politifche und Privatrechtliche Stellung der 
Juden im deutichen Reich ſ. bei Eichhorn Deutſche Staate- und Rechtsgeſchichte 
88. 297. 350, Walter Deutiche Rechtsgeſch. 5. 405 fg.; vgl. auh Walter 
Deutfches Privatr. $. 78—80, Mittermater 18. 146 fg., Gerber $. 44 und 
Kaim im Rechtsler. Art. Juden Bd VS. 818—863. 

9) Diefe Beſchränkungen beftanben insbefonvere in ber Ausſchließung vom 
Erwerb des Grundeigenthums; im Verbot ber Eeffion von Forderungen ber Juden 
gegen Ehriften an Chriften, weiche als cessio in potentiorem aufgefaßt wurde; in 
ber bin und wieber vorkommenden Unzuläffigkeit ihres Zeugniffes gegen Chriften ; 
in der Nothwenbigkeit gerichtlicher Mitwirkung bei Verträgen zwijchen Juden und 

Chriften; in ber geringeren Beweiskraft ihrer Handelsbücher; in ber Ausichliegung 
jüdiſcher Ehefrauen von den Dotalprivilegien. 
10) Vgl. das Nähere hierüber bei Barth von Barthenheim Beiträge zur 
politifgen Geſetzkunde (1824) Bb I Abthl. I. 


Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Privatrechtä. Bd I. 47 
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bezogen fich jedoch hauptſaͤchlich auf die faatsrechtliche Stellung der 
Juden, während fie in privatrechtlicher Beziehung zufolge des Grund- 
faßes, den das öfter. Geſetzbuch im $. 39 aufftellt, in der Regel 
gleiches Recht mit den Chriften genoflen 11; doch fehlte es auch in 
diefer Beziehung nicht an mancher wichtigen Beichränfung und Zu- 
rückſetzung. Mit dem Jahre 1848 änderte ſich die Stellung der Juden 
in Ofterreih 12. Ste wurden in flaatsrechtlicher wie in privatrecht- 
licher Beziehung den Ehriften vollfommen gleichgeftellt. Das Patent 
vom 4. März 1849 ſprach im $. 4 diefen Grundfag der Gleichſtellung 
ausdrüdlih aus. Durch die allerh. Entjchließung v. 34. December 
4854 wurden zwar die in jenem Patent enthaltenen Grundrechte zu- 
fammt der Eonftitution vom jelben Datum wieder aufgehoben, aber 
ohne daß in Anfehung der Juden eine bejondere Beſtimmung ge⸗ 
teoffen worden wäre. Nach den Grundfägen, welche in ver Lehre 
von dem Umfang, in welchem die Aufhebung der Gefete wirkt, auf- 
geftellt wurden (oben $. 46), kann es feinem Zweifel unterliegen, 
daß durch das allerh. Eabinetsichreiben v. 31. December 1851 an 
der ſtaats⸗ und privatrechtlichen Stellung der Juden nichts geändert 
worden fei, daß aljo durch die Aufhebung des Patents v. k. März 1849 
nicht von felbft wieder die früheren flaatd- und privatrechtlihen Be- 
fhränfungen der Juden in Wirkfamfeit getreten felen!?. Es gilt 


44) Insbeſondere hatten in Ofterreich nicht nur die Rabbiner leinerlei Art von 
Gerichtsbarkeit, ſondern auch das jüdiſche Privatrecht (vgl. barüber Gerber $. 46) 
war und ift außer alle Anwenbbarfeit gejeßt ; vgl. Hoflglbeer. v. 38. Oct. 1844 An⸗ 
bang Nr. 53 und Kundmadhungspat. für Ungarn und Siebenb. Art. IV Abf. 3. 
Bon einer ausbrädlichen Unterwerfung ber Parteien unter jüdiſches Hecht burch 
- Privatbispofttion, wovon Pfeiffer Pralt. Ausführung. Bb I ©. 440 fg. und 
Gerber $. 46 fpredhen, kann mit Rüdficht auf Das $. 23 Note 79 Entwidelte und 
auf$.4a.6.©.8. feine Rebe fein. 

48) Über die Stellung ber Iuben im heutigen Recht vgl. Gerber $. 46, 
Walter. 84. 

18) Dagegen kann man fi nicht, wie e8 Stubenrauch zu wieberbolten 
Malen thut (1 S. 178. 376. 11 S. 856. 668) aufj die in der a. h. Entichliefung 
vom 34. Dec. 1854 ausprüdlich betätigt „Sleichheit aller Staatsangebörigen 
vor dem Gele“ berufen, um ba® im Xert aufgeftellte Refultat zu gewinnen. 
Stubenraud müßte conjequent behaupten, baß zufolge dieſes Sates auch 
Frauen und Orbensgeiftliche bei einem Zeftament Zeugen fein können; ja auf bie 
Spige getrieben würde diefer Satz alle privatrechtlichen Unterſchiede der Perjonen 
aufheben. Übrigens gibt Stubenrauch ſelbſt an einer Stelle (1 ©. 876) ben 
Grund an, auf welchen allein es hier anlommen kann. 
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daher auch für unfer heutiges öfterreichifches Recht ver Grundſatz, daß 
die Juden in privatrechtlicher Beziehung den Chriften vollflommen 
gleichftehn. Sol in irgend einem Pumkte ihre Privatrechtsfähigfeit 
beichränft fein, fo koͤnnte dieß nur zufolge einer neuen gefeblichen Ber 
flimmung gefchehen, welche entweder die älteren Vorfchriften repri- 
ftinirte oder neue Normen enthielte1*. Dieß ift in ver That in einem 
Punkt gefchehn 18. Die kaiſ. Verordnung v. 2. October 1853 (N. ©. 
B. Nr. 190) ſchraͤnkt die Befipfähigfeit der Juden in Anfehung ver 
Immobilien wieder ein, indem fie provtforifch den frühern Zuftand 
wie er vor und bis zu dem 4. Jänner 1848 in jedem Kronland be- 
ftand wieder herftellt 16. 

Durch die privatrechtliche Gleichftelung der Juden mit den 
Ehriften find nur jene Älteren Geſetze als aufgehoben zu betrachten, 
welche die Rechts⸗ und Handlungsfähigkeit diefer Perfonen lediglich 
deßhalb weil fie Juden find einfchränfen oder diefelben aus dem 
gleichen Grunde gewiffen fingulären Beſtimmungen unterwerfen, 
Alle übrigen Geſetze dagegen, in welchen die Qualität Jude eine 
Mopification der Nechtsverhältnifie nach fich zieht, find nicht als 
aufgehoben anzuſehen 17. — Daher ift vie gefegliche Beftimmung 


44) Daher haben mit Recht die öfterr. Gerichte bi8 zur Kundmachung ber Tail. 
Berorbn. v. 2. Oct. 1858 bie Juden als fähig angejehen Immobilien aller Art zu 
erwerben; vgl. 3. B. allgem. Gerichtsgeit. 1853 Nr. 105. 

15) Die Ausſchließung der Juden vom Notariat durch das Geſetz v. 24. Dei 
1855 gehört nicht hierher, ſondern ins Öffentliche Hecht. 

16) Das Nähere hierüber im befondern Theil; vgl. vorläufig Winiwarter 
Handb. der Geſetze und Berorbn. II S. 45—58, Stubenraug in ber, allgem. 
Gerichtszeit. 1853 Nr. 432—135. 449. 150 unb im Eommentar I ©. 706 fg. 
Über die Ausfchliegung der Rückwirkung biefes Geſetzes ſ. $. 24 Note 20. Es if 
in letzterer Zeit (vgl. allgem. Gerichtszeit. 1855 Nr. 45) die praktiſch wichtige Frage 
aufgeworfen worben, ob kraft der Beflimmung bed Art. II ber kaif. Berorbn. nur 
jene Juden, welche bereit8 zu ber im Art. II angegebenen Zeit das Eigenthum an 
Immobilien erworben hatten, für befikfähig zu halten ſeien, ober ob fich die Be- 
ſitzfähigkeit rlüctfichtlich diefer Güter (mach Art der |. g. Indengüter) aud auf andere 
Suben, insbefondere die Erben jener Eigenthlimer, erfirede. Nach der Faſſung 
jenes Artifels und mit Nädfiht auf ‚Die Grundſätze über Auslegung der Brivi- 
fegien dürfte es wohl kaum einem Zweifel unterworfen fein, daß nur ben jeßigeu 
Eigenthäimern bie Befigfähigfeit in Anfehung jener Güter zuſtehe und baß daher 
weder andere Juben diefelben titulo singulari erwerben now bie Erben ber bie- 
berigen Eigenthilmer diefelben behalten fönnen ; letztere treten als Umiverfaljuccei- 
foren zwar ins Eigenthum ein, fie müſſen aber dasſelbe binnen einer beftimmten 
Frift hintangeben. 

47) Vgl. über dieſe Grage Grünwald Die Glaubensfreiheit und das allgem. 
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bezogen fich jedoch hauptſächlich auf die ftaatsrechtliche Stellung der 
Juden, während fie in privatrechtlicher Beziehung zufolge ded Grund- 
faßes, den das öfterr. Geſetzbuch im $. 39 aufftellt, in der Regel 
gleiches Recht mit den Chriſten genoflen 11; doch fehlte es auch in 
diefer Beziehung nicht an mancher wichtigen Beichränfung und Zu- 
rüdfegung. Mit dem Jahre 4848 änderte ſich die Stellung der Juden 
in Ofterreih 12. Sie wurden in ſtaatsrechtlicher wie in privatrecht- 
licher Beziehung den Chriften vollfommen gleichgeftellt. Das Patent 
vom 4. März 1849 ſprach im $. 1 diefen Grunvfag der Gleichftellung 
ausdrüdlih aus. Durch die allerh. Entichliegung v. 31. December 
4854 wurden zwar bie in jenem Patent enthaltenen Grundrechte zu- 
fammt der Conftitution vom jelben Datum wieder aufgehoben, aber 
ohne daß in Anfehung der Juden eine befonvere Beftimmung ge⸗ 
teoffen worden wäre. Nach den Grundfägen, welche in der Lehre 
von dem Umfang, in welchem die Aufhebung der Gefege wirkt, auf⸗ 
geftellt wurven (oben $. 16), kann es feinem Zweifel unterliegen, 
daß durch das allerh. Eabinetsfchreiben v. 31. December 1851 an 
der ſtaats⸗ und privatrechtlichen Stellung der Juden nichts geändert 
worden fei, daß aljo durch die Aufhebung des Patents v. 4. März 1849 
nicht von jelbft wieder die früheren ſtaats⸗- und privatrechtlichen Bes 
ſchraͤnkungen der Juden in Wirkſamkeit getreten feien!!. Es gilt 


44) Insbeſondere hatten in Ofterreich nicht nur die Rabbiner Teinerlei Art von 
Gerichtsbarkeit, jondern auch das jüdiſche Privatrecht (vgl. darüber Gerber $. 46) 
war und ift außer alle Anwenbbarleit gefett ; vgl. Hoftzldeer. v. 23. Oct. 1844 Ans» 
bang Nr. 52 und Kundmahungspat. für Ungarn und Siebenb. Art. IV Abi. 8. 
Bon einer ausprädiichen Unterwerfung ber Parteien unter jüdiſches Recht durch 
Privatdispofition, wovon Pfeiffer Pralt. Ausführung. Bb I ©. 440 fg. und 
Gerber $. 46 fprechen, kann mit Rüdficht auf das $. 23 Note 79 Entwidelte und 
auf$.4a.6. ©. 8. keine Rebe fein. 

48) Über die Stellung ber Iuben im heutigen Recht vgl. Gerber $. 45, 
Walter. 84. 

48) Dagegen kann man fi nicht, wie eg Stubenrauch zu wieberbolten 
Malen tbut (1 S. 478. 376. 11 S. 356. 668) auf) die in der a. b. Eutſchließung 
vom 84. Dec. 1854 ausprüdlich beftätigt „Gleichheit aller Staatsangebörigen 
vor dem Geſetz“ berufen, um das im Tert aufgeftellte Refultat zu gewinnen. 
Stubenraud müßte conjequent behaupten, baß zufolge dieſes Satzes auch 
Frauen und Orbensgeiftliche bei einem Teſtament Zeugen fein können; ja auf bie 
Spite getrieben würde diefer Sa alle privatrechtlichen Unterſchiede der Perfonen 
aufheben. Übrigens gibt Stubenrauch ſelbſt an einer Stelle (1 S. 876) ben 
Grund an, auf welchen allein e8 bier anlommen kann. 
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daher auch für unfer heutiges öfterreichifches Recht ver Grundſatz, daß 
die Juden in privatrechtlicher Beziehung den Ehriften vollfommen 
gleichftehn. Sol in irgend einem Punkte ihre Privatrechtsfähigfeit 
beichränft fein, fo fönnte dieß nur zufolge einer neuen gefeßlichen Ber 
flimmung gefchehen, welche entweder die älteren Vorfchriften repri« 
ftinirte oder neue Normen enthielte!4. Dieß ift in ver That in einem 
Punkt geſchehn 18. Die faif. Verordnung v. 2. October 1853 (R. ©. 
B. Nr. 190) ſchraͤnkt die Befipfähigkeit der Juden in Anfehung ber 
Immobilien wieder ein, indem fie proviforifch ven frühern Zuftand 
wie er vor und bis zu dem A. Jänner 1848 in jedem Kronland be- 
fand wieder herftellt 16, 

Durch die privatrechtliche Gleichftellung der Juden mit ven 
Ehriften find nur jene älteren Geſetze als aufgehoben zu betrachten, 
welche die Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit diefer Perſonen lediglich 
deßhalb weil fie Juden find einfchränfen oder dieſelben aus dem 
gleichen Grunde gewifien fingulären Beflimmungen unterwerfen, 
Alle übrigen Geſetze dagegen, in welchen die Dualität Jude eine 
Modification der NRechtsverhältniffe nach fich zieht, find nicht als 
aufgehoben anzuſehen 17. — Daher if die gefegliche Beftimmung 


44) Daber haben mit Hecht die öfterr. Gerichte bi8 zur Kundmachung ber kaiſ. 
Berorbn. v. 2. Oct. 1858 bie Juden als fähig angefehen Immobilien aller Art zu 
erwerben; vgl. 3. B. allgem. Gerichtszeit. 1853 Nr. 105. 

45) Die Ausſchließung der Juden vom Notariat durch das Geſetz v. 21. Mai 
4855 gehört nicht hierher, ſondern ins öffentliche Rccht. 

16) Das Nähere hierliber im befonbern Theil; vgl. vorläufig Winiwarter 
Hanbb. ber Geſetze und Verordn. 11 S. 45—58, Stubenrauch in ber, allgem. 
Gerichtszeit. 1853 Nr. 182—135. 449. 150 und im Commentar I ©. 706 ig. — 
Über die Ausfchliegung der Rüdwirtung dieſes Gefeßes ſ. $. 21 Note 20. Es if 
in letzterer Zeit (vgl. allgem. Gerichtszeit. 4855 Nr. 45) die praktiſch wichtige Frage 
aufgeworfen worden, ob kraft der Beſtimmung bes Art. II ber kaiſ. Verordn. nur 
jene Juden, welche bereits zu der im Art. II angegebenen Zeit das Eigenthum an 
Immobilien erworben hatten, für beſitzfähig zu halten ſeien, oder ob ſich die Be⸗ 
ſitzfähigkeit rückſichtlich dieſer Güter (nach Art ber ſ. g. Indengüter) auch auf andere 
Juden, insbeſondere die Erben jener Eigenthümer, erſtrecke. Nach der Faſſung 
jenes Artikels und mit Rückſicht auf die Grundſätze über Auslegung der Privi⸗ 
legien dürfte es wohl kaum einem Zweifel unterworfen ſein daß nur den jetzigen 
Eigenthümern die Beſitzfähigkeit in Anſehung jener Güter zuſtehe und daß daher 
weder andere Juden dieſelben titulo singulari erwerben no bie Erben ber bis⸗ 
berigen Eigenthümer diefelben behalten können; Tetstere treten als Univerfalfuccel- 
foren zwar ins Eigenthum ein, fie müffen aber dasſelbe binnen einer beftimmten 
Frift bintangeben. 

47) Bgl. über diefe Frage Grünwald Die Olaubensfreiheit und das allgem. 

17* 
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des $. 593 des bürgerl. G. B., wonach Juden bei Teftamenten 
eines Ehriften nicht Zeugen fein können, da fie eine Schmälerung 
der Rechtsfähigkeit der Juden enthält, als aufgehoben anzufehn 18. 
Das Gleiche gilt von der Beftimmung der allg. Ger. Ordn. $. 112, 
daß Juden gegen Chriften bevenfliche Zeugen feien 1%. Dagegen ift 
die Beftimmung des $. 768 Nr. 1 und $. 769 a. b. G. B., wonach 
ein Ehrift feinen Aſcendenten oder Defcendenten dem ein Pflichttheil 
gebührt enterben kann, wenn diefer von der hriftlichen Religion etwa 
zur jübifchen abfällt, als zu Recht fortbeftehenn anzufehen?, da in 
ihr durchaus feine Beichräntung der Rechtsfähigfeit oder irgendwelche 
Zurüdfegung in privatrechtlicher Beziehung zu fehen if21. Was 
endlich die Frage betrifft, ob Heutzutage die gefeßliche Beſtimmung 
des $. 124 a. 6. ©. B., wonach die Eingehung einer Judenehe an 
die Bewilligung der politifchen Behörde gebunden ift, noch zu Recht 
beftehe, fo handelt es ſich hierbei zunächft nicht um eine Beſchraͤnkung 
der Rechtsfähigfeit, fondern um eine Beichränfung der Handlungs⸗ 
fähigkeit. Es kann num in diefer Beziehung einerfeits eben fo wenig 
einem Zweifel unterworfen fein, daß nad) den Regeln der doctrinellen 
Auslegung aud) diefe Befchränkung durch die Gleichftelung der Ju⸗ 
den mit den Chriften für aufgehoben anzufehen ſei??, als es anderer⸗ 
ſeits außer allem Zweifel ſteht, daß die gefeßgebende Gewalt von 


öfterr. Civilrecht in Haim erl's Magaz. I (1850) S. 204 — 2138. Die Schrift 
von K. Las Über ben Einfluß bes $.;4 ber mit a. 5. Bat. v. 4. März 1849 wer: 
liehbenen Grundrechte auf Die im a. b. G. 8. für Nichthriften vorkommenden be- 
fonderen Beftunmungen (Prag 4850) ſtand mir nicht zu Gebote. 

48) Übereinfiimmend Grünwald ©. 240.244, Stubenrauch II ©. 356 
Entgegengeießer Anficht ift mit Unrecht Ellinger Hanbb. ad $. 508. 

19) Bol. Stubenrauh IIS. 356. Jene Beftimmung der A. ©. O. findet 
fih auch nicht in der neuen ungar. und fiebenbürg. Gerichtsordn. 


20) Die entgegengefette Anficht wird ohne zureichenden Grund vertheidigt von 
Grünwald S. 241. 212. Der im Tert vertheidigten Anficht it Stubenraud 
11 S. 668 aber ohne Angabe eines Grundes. 

24) Das Gleiche muß in allen Fällen gelten, wo eine Privatbispofttion ben 
Erwerb eines Rechts an die Borausfegung der hriftlichen Religion knüpft. Aus dem 
gleichen Grunde befteht ferner auch heutzutage bie ſchon durch Die Reichsgeſetze R. 
P. O. v. 4577 Tit. 20 $. 8) getroffene, im Hofdeer. v 23. 1844 Anhang Nr. b2 
ausgeſprochene Beſtimmung zu Recht, wonach Berjhreibungen ber Juden, um 
giltig zu fein, nicht im hebräifcher Sprache, ja felbft nicht mit hebräiſchen Lettern 
abgefaßt fein dürfen. 

22) Übereinftiimmend Grünwald &. 209, Stubenrauh 1 ©. 378. 
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Diefer Anficht nicht ausgehe, ſondern jene Beſtimmung ald fortwäh- 
rend zu Recht beftehend anſehe 28. 


2. Minderung der Rechtsfähigkeit burh Ehrenminderung. 


A. Hiſtoriſche Einleitung. 


$. 34. Der Begriff ver Ehre.gehört zunächft dem Gebiets ver 
Sittlichfeit an. Der Vollgenuß der ungetrübten, unbefledten Ehre 
einerfeitö, der Verluft oder die Schmälerung der Ehre andererjeits 
find Zuftänve, welche zunächft für den fittlichen Lebensfreis des Men- 
fhen, für feine moralifchen und ſocialen Beziehungen und Verhält- 
nifle von Bedeutung find. Bei dem innigen Zuſammenhang zwifchen 
dem fittlichen und rechtlichen Leben und bei dem Umftand, daß das 
Recht foweit ed mit veflen Yundamentalbegriffen verträglich ift, Die 
Forderungen der Sittlichfeit zu verwirklichen hat, wird eine Einwir- 
fung jener fittlichen Zuftände auf die rechtlichen Verhaͤltniſſe nicht 
ausbleiben können. Diefer Einfluß der Ehre auf die rechtlichen Ver- 
hältniffe macht ſich in doppelter Weife geltend !. Zunächft wird der 
Umftand, daß Jemand wegen gewifler Handlungen oder in Folge 
gewiffer Zuftände und Lebensweiſen in der Öffentlichen Achtung ge- 
funten ift und feinen guten Ruf eingebüßt hat, die Wirkung haben, 
daß, wo ed auf das volle Vertrauen anfommt und wo Die Beurtheilung 
deffen ob eine Perfon dieſes Vertrauen verdiene ind freie Ermeſſen 
geftellt ifl, der Beurtheilende unter dem Einfluß der öffentlichen Mei- 
nung ftehen wird. Diefer Einfluß der Ehre auf die rechtlichen Ver⸗ 


23) Dieß ergibt fich daraus daß das Hofbeer. v. 18. Jänn. 41827, welches ben 
Beſtand bes $. 424 a. b. ©. B. nothwendig vorausjegt, unter Nr. 30 und 28 in 
den Anhang der Ausgabe bes a. 6. ©. 8. für Ungarn umd Siebenbürgen aufge- 
nommen wurde und fir letzteres Kronland noch insbeſondere eine Verordn. des 
Minift. des Innern erfloß (25. Juli 1863 B. G. B. Nr. 144), „um in Anjehung 
der Anwenbung bes $. 124 feinem Zweifel Raum zu geben.“ 

4) In fo fern ift in ber That der von ben Neueren gemachte Unterſchied zwiſchen 
infamia facti und infamia juris in der Natur der Sache begründet. Nur if dieſe 
Bezeichnung unpaſſend, weil fie, abgeſehen davon daß ſie nicht quellenmäßig iſt, 
leicht die Vermuthuug hervorruft. als handle es ſich in beiden Fällen um Rechts⸗ 
inſtitute mit beſtimmten Vorausſetzungen und Wirkungen, während doch nur bei 
ber ſ. g. infamia juris von einem eigentlichen Rechtsinſtitut die Rebe fein kann, 
vgl. Saviguy Il ©. 187. 188, Luden im Rechtslex. II S. 610 Note 8. 
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hältniffe ift aber ein unficherer fchwanfender, der fich nicht genau 
präcifiren läßt, da die öffentliche Meinung jelbft durch manche un- 
berechenbare und ungreifbare Einflüffe beherrfcht und einem fleten 
Schwanken und Wechfel unterworfen ift, und da der gute Ruf eines 
Menſchen leicht ohne fein Verfchulden getrübt fein fann. In diefen 
Fällen ift die Ehre.in rein factifcher und unbeftimmter Weiſe dadurch 
gemindert, daß das gerechte oder ungerechte Urtheil der Mitbürger 
über eine Perſon mehr oder minder ungünftig ift. Dagegen gibt es 
Fälle, in denen die Schmälerung der Ehre an gewifle genau beftimmte 
Vorausſetzungen gefnüpft ift und die Holgen und Wirkungen mit Be- 
ftimmtheit angegeben find, welche unter jenen Vorausfegungen mit 
rechtlicher Nothwendigfeit eintreten. Hier bildet fi) ein eigenes 
Rechtsinſtitut heraus mit rechtlich beftimmten Vorausſetzungen und 
rechtlich beftimmten Wirkungen. Was zunächft die Wirkungen an- 
betrifft, fo werden fie darin beftehen, daß die Fähigkeit zu Rechten, 
welche ihrer Ratur nach zu ihrem Beftehen das Vorhandenſein ver 
ungejchmälerten fittlihen Würde erheifchen, mit dem Verluſt oder der 
Schmälerung diefer Würde binmwegfällt. Rechte folcher Art .aber 
kommen insbefondere auf dem publiciftifchen Gebiete vor d. h. auf 
tem Gebiete des öffentlichen Rechts. Es ift eine Ehre Amter und 
Würden zu befleiden, es ift eine Ehre einem gewiſſen ausgezeichneten 
Stande anzugehören u. f. f. Dagegen ift es feine Ehre Gläubiger 
oder Schuldner, Eigenthümer, Gatte oder Bater zu fein. Auf dem 
Gebiete des Privatrechts wird ſich daher nur geringe Veranlaſſung 
zu einem Einfluß der Ehre auf das Rechtsleben ergeben. Die Ehre 
hat fomit überwiegend eine publiciftifche, politifche Bedeu— 
tung, neben welcher aber auch privatrechtliche Wirkungen vorfommen 
fönnen und das ganze Rechtöinftitut, von dem hier die Rede ift, ge⸗ 
hört hauptfächlich und überwiegend dem öffentlichen Rechte an und 
erſtreckt fi nur in vereinzelten Nebenbeziehungen auf das Privat- 
recht. Was die Urfachen anbetrifft, welche diefe beftimmten Nach⸗ 
theile hervorbringen, fo werden auch diefe im Recht beftimmt und 
genau angegeben fein müflen. Sie werben aber bei den verjchiedenen 
Bölkern verfchieden fein, da die Frage, welche Handlungen oder Zu: 
ftände als hinlänglich gravirend erfcheinen, um für Jemanden fo 
wichtige Nachtheile eintreten zu laſſen, von den fittlihen Anſchau⸗ 
ungen und den forialen Xebensgeftaltungen eines Volks abhängt. 
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Das Gleiche gilt von den Wirkungen, da, wenn fie aud) immerhin 
hauptfähhlih auf dem Gebiete des öffentlichen Rechts ftattfinven, 
diefes öffentliche Nechtsleben bei den verfchiedenen Völkern ein ver- 
ſchiedenes iſt. Daher find alle Einwirfungen der Ehre auf die recht. 
lichen Verhältnifie weientlich durch den nationalen Geiſt der Völker 
bevingt und ed wird wohl in dieſer Beziehung mehr als in irgend 
einer anderen eine jelbftändige von fremden Einflüffen freie Entwid- 
fung ftattfinven. 

l. Im römifchen Recht? hängt der Begriff der Ehre auf dag 
engfte mit dem Beſitz der Civität zufammen: die Ehre (existimatio) 
ift Bürgerehre?. Die Fähigkeit zum Genuß aller im jus civile be- 
gründeten Rechte ift durch den Beſitz der Freiheit und des römifchen 
Buͤrgerrechts bedingt, und in diefer durch Freiheit und römifches 

Bürgerrecht bedingten vollen Rechtsfähigkeit befteht eben die volle 
Ehre, der status illaesae dignitatis?. Wem die Freiheit oder das 
Bürgerrecht fehlt, dem fehlt jene volle Rechtsfähigfeit und mit ihr 
die existimatio. Daher findet eine consumtio existimationis d. 5. 
ein Berluft der Ehre ftatt, wenn Jemand die Freiheit und mit ihr 
das Bürgerrecht, oder zwar nicht die Freiheit aber doch das Bürger- 
recht verliert5: die capitis diminutio magna (maxima et media) 
ift ein Berluft der Ehred. Die Ehre wird gefhmälert (mipuitur 
existimatio) wenn Jemand zwar nicht das Bürgerrecht verliert, wenn 
er aber die politifchen Rechte (suffragia et honores) verliert, 
welche die Givität gewährt. Diefe Schmälerung der Ehre ift die 


2) Bgl. Marezoll über bie bürgerl. Ehre, ihre gänzliche Entziehung und 
theilweife Schmälerung (Gießen 1834), Savigny II 8. 76—83, der zuerft dieſe 
Lehre in ihr rechtes Licht geftellt hat, Puchta Inftitut. II 8. 216 Pandelt. $. 119. 
420 und Borlef. IS. 239 fg., Bocking I 8. 60, Luden im Rechteler. 8b III 
©. 609- 623, Vangerow J8. 47. 

8) Dieß ift von älteren und felbft von neueren Schriftftellern (3. B. Fritz Er: 
läuter. 1S. 444. 443) häufig verlannt worben; vgl. Dagegen Marezoll ©. 18 
und insbef. Savignya.ca. DO. und Tuben ©. 610. 644, 

4) I. 3 8. 1D. de extraord. cognit. (50, 48) Existimatio est dignitatis 
inlaesae status legibus ac moribus comprobatus qui ex delicto nostro aucto- 
ritate legum aut minuitur aut consumitur. 

5) 1.58. 8 cit. Consumitur vero (existimalio) quotiens magna capilis 
minutio intervenit i. e. cum (civitas aut) libertas adimitur. — Über dieſe 
Stelle vgl. Puchta Inſtitut. $. 216 Note b und Böcking $. 60 Note 8. 

6) Luden ©. 611. 612. 
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Infamie (f. g. infamia juris), welche in gewiſſen genau beſtimm⸗ 
ten Fällen eintritt? und ſich in ihrer publiciftifchen Bedeutung darin 
geltend macht, daß fie dem römiichen civis feine politifche Rechts⸗ 
fähigkeit benimmt, während fie ihm die privatrechtliche (commercium 
et connubium) beläßt®. Rur in einigen privatrechtlichen Beziehungen 
macht fich die Infamie nebenher geltend?: in ver Befchränfung bes 
Rechts für Andere zu poftulicen 19 und in der durch die lex Julia 
eingeführten Beichränfung in Bezug auf die Fähigkeit zur Eingehung 
von Ehen!!. Die Infamie hatte zwar in privatrechtlicher Beziehung 
für den Infamen noch mandye andere nachtheilige Folgen, aber viefe 
Wirfungen gehören nicht der Infamie ald einem eigenen Rechts⸗ 
inftitute an, fondern fie find vielmehr die allgemeinen Folgen des 
Umftandes, daß Jemand in der öffentlichen Achtung gefunfen ift, das 
allgemeine Vertrauen wegen gewifler Handlungen oder wegen einer 
gewiflen Xebensweife verloren hat!2. Diefe Folgen der bloß factiſchen 
unbeftimmten Ehrenminverung (turpitudo, levis nota) der von ben 
Reuern (wegen 1. 2 pr. D. 37, 45) f. g. infamia facti find theils 
allgemeiner Natur, infofern im Allgemeinen der Beicholtene überall 
zurüdgefebt wird, wo die Staatdgewalt oder der Richter nach freiem 
Ermeſſen die Individualität zu berüdfichtigen hat!3, theils fperieller 


7) Über dieſe Fälle ſ. Sapvigny$. 77, Vangerow 1 8. 47, Puchta 
Juſtitut. IS. 468 fg., Luden S. 615 fg. Mit Rückficht darauf, ob die In- 
famie in Folge einer Handlung oder eines Zuſtandes von ſelbſt (ipso. jure) ober 
erft in Folge eines richterlichen Urtheils eintritt, pflegt man bie Infamie in in- 
famia immediata und mediata zu unterfcheiden; vgl. jeboh Savigny ©. 
186. 487. 

8) Daher bezeichnet Saviguy S. 198 fg. bie Infamte als „Berluft aller 
politifchen Rechte bei fortbauernder Eivität“ und „als halbe ober unvollſtändige 
media c. d. indem fie die Eivität in ihrem politifchen Theil zerftört, in dem privat- 
rechtlichen unberührt läßt.“ Vgl. Puchta Banbelt. S. 179, Luden ©. 643 fg. 

9) Bgl. hierüber befonbers Savigny S. 215 fg., Puchta Panbelt. 8. 449 
Note c $. 120, Luden S. 619 fg. 

40) 1.4 D. de postul. (8,4) 1. 4 D. de popul. act. (47,23), vgl. Savigny 
©. 189—194. 315— 219. 

41) Savigny S. 319 und Beilage VII. 

42) Saviguy S. 187. 188. 324— 233. 

43) So beim BZeugniff (I. 8 pr. D. de test. 22, 5 Nov. XC. c. 4), bei ber 
Vormundſchaft (1.178. 4 D. de test. tut. 26, 2), bei der Entfcheibung bes Beſitz⸗ 
ftandes im interdictum de liberis erhibendis (l. 8 $. 4. 5 D. de liber. exhib. 
48, 30) und bei ber Verleihung von Ämtern und Würden (l. un. C. de infam. 
40, 571.2. 6C. de dign. 42, 4); vgl. Arndts Band. 88.34. 82. 
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Natur, Daß diefe Wirkungen auch denjenigen trafen, der mit 
einer |. g. infamia juris behaftet war, verfteht fi von felbft, da 
diefe der höhere Grad der Ehrlofigfeit war. — Mit den veränderten 
politifchen Verhaͤltniſſen fielen die politifchen Wirkungen der Infamie 
hinweg ; die publiciftifche Seite dieſes Rechtsinftitutes verſchwand 
und mit ihr zerfiel das Inftitut jelbft1®, um fo mehr da im Laufe der 
Zeit auch die der Infamie eigenthümlichen privatrechtlichen Wirkun⸗ 
gen hinweggefallen waren 16. Im neueften römifchen Recht hat daher 
die infamia juris gar feine eigenthümliche Bedeutung mehr: es be- 
fteht nur mehr die turpitudo mit ihren privatrechtlichen Wirkungen, 
welche aber eben fein eigenes Rechisinftitut mit beftimmten Voraus⸗ 
fegungen, fondern nur ein factifcher Zuftand ift, der manche rechtliche 
Wirfungen nach fich zieht. 


1. Rady dem deutfchen Recht 17 gur Zeit der mittelalterlichen 
Rechtsbücher 18 find drei Zuftände zu unterfcheiden, in welchen ſich 
der Einfluß der Ehre auf das Rechtsfeben geltend macht, der Zuftand 
der Echhtlofigfeit, der Rechtloſigkeit und der Ehrlofig- 
feit. A. Die Echtlofigfeit!? (Krievlofigkeit, Recht und Echt⸗ 


44) Ausſchließung von einer famosa actio gegen ben Unbeicholtenen (1. 44 
S. D. de dolo (4, 8) von der querela inofficiosi testamenti gegen das Teflament 
ber Geſchwiſter und Zuläffigleit derfelben gegen ben Beſcholtenen (1. 44. 49. 97 
C de inoffic. testam. 3, 28). 

15) Savigny$. 883, Luben ©. 622. 


46) So die Beichränkungen ber lex Julia mit dem Hinwegfall der Eölibats- 
ftrafen (Savigny Beil. VII Nr. 8. 4 und ©. 224); bie Beſchränkung bes Rechts 
zu poftuliren und als Procekprocurator aufzutreten erhielt im juftin. Recht ($. 44 
(40) I. de except. 4, 48) einen anbern Chnralter, Savigny ©. 218. 225, 
Puchta Pandelt. S. 179. 

47) Bunde Über Rechtloſigkeit Eprlofigkeit und Echtlofigkeit (Bonn 1843), 
Hillebrandt Über bie gänzliche und theilweife Entziehung ber Ehre nach den 
beutichen Rechtsbüchern des Mittelalters (Gießen 1844), Walter Deutfche Rechts- 
geſch. $. 679684, Renaud LS. 148—151, Befeler1$. 64, Gerber $. 39, 
Mittermaier I $. 400, Phillips I $. 35—89, Gengler Lehrb. S. 106— 
144; gl. auch Göſchen in ber Einleit. zu feiner Ausgabe bes Sachſenſp. (Halle 
1853) S. XXI— XXI u. Trummer Borträge Über merfwürd. Erſcheinungen 
in ber Hamburg. Rechtsgefch. Sp III (1850) S. 123—168. 

48) Über das ältefte veutiche Recht ugl. Walter a. a. O. $. 678. 


19), Echtlos abgeleitet vom althochb. ewa, ea — Gele. Grimm R. A. 
S. 17T fg. 
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loſigkeit 20) ift der gänzliche Verluft der Rechtsfähigfeit 21. Der Edht- 
und Rechtloſe war außerhalb des Geſetzes erklärt, all feines Rechts, all 
feiner Ehre, alles Schutzes beraubt ??. Er verlor Eigen und Lehen, 
die Fähigkeit zum Zeugniß, das Klagrecht vor Gericht und konnte un» 
geftraft getöbtet werden. Diefe Ehrlofigfeit trat wegen gewifler einen 
befonders qualificirten Friedensbruch enthaltenden Verbrechen und in 
Folge der Erklärung in die Oberadht ein. B. Die Rechtlofig- 
feit (Rechtlofigfeit ohne Echtlofigfeit) zerftörte nicht Die ganze Rechts- 
fähigfeit, fie war nur eine Minderung der Rechtsfähigfeit und ver 
Ehre: der Rechtloje war nicht mehr vollfommen an feinem Recht %*. 
Diefe Rechtlofigkeit fand in drei Fällen ftatt, bei den Recht⸗ und 
Echtloſen, welche fih aus der Dberacht gezogen hatten und hiermit 
ihren Frieden, nicht aber ihr vollkommenes Redyt wieder erlangten 25; 
bei denen, die wegen gewifler Verbrechen oder zu gewillen Strafen 
verurtheilt waren 2°; und endlich bei unehelichen Kindern und in 
Folge des Betriebs gewifler Gewerbe. Die Rechtlofen der legten 
Elaffe werden auch Unechte genannt?. Die Unechtheit ift fomit eine 
Art der Rechtlofigkeit ; fie unterfcheivet ſich won den übrigen Arten in 


39) Echt und Recht umfaßt Die ganze Rechtsfähigleit eines Menſchen, Sach⸗ 
fenip. (ed. Weiske) III 28 8. 4 „fin echt und fin recht“, vgl. Waltera.a. O. 
8. 679 Note A. 

34) Deßhalb gehört diefer Begriff hierher, fo gut wie in bie Lehre des röm. 
- Rechts von ber Ehre die consumtio existimationis. A, X. ift Gerber $. 39 
Note 3, dem Gengler S. 408 folgt. 

22) Frideric. 1. const. contra incendiar. (4487) Universo jure et honore 
et legalitate sua privatus habeatur. 

28) Wilda Strafrecht der Germanen S. 284 fg., Budde ©. 106 fg. 

34) Urtheil der Magdeb. Schöffen I 168: „Etliche leute heiſſen rechtlos das 
ift ohne recht alfo Das ihr recht nicht als vollkommen ift als anderer Ieut.” Über 
dieſe Bebeutung der Rechtlofigleit und daß hier unter Hecht weder das Land» 
recht noch der Eid noch das Gericht (wie Phillips meint) noch ber Stand (wie 
Budden. Trummer annehmen) zu werftehen fei, |. Walter $. 6382, Göſchen 
S. XXI. 

35) Sachſenſp. 1388. 3, Renaud 8. 150 Note 15. 

26) Sachfenfp. 1 38 8.4. 165 8.2. IT 48 8.4, vgl. Göſchen a. a. O., 
Säwabenip. (ed. Laßberg) 41. 48. 400a. 474. 

37) Über die Unchelichen ſ. Sachſenſp. 1 38 $. 4. Das Gewerbe ber Spiel 
leute und ber Kämpfer machte fie ſelbſt und die Kinder der Kämpfer rechtlos. 
Sachſenſp. 138 $. 4. III 45 8. 9. | 

28) Die Unechtheit ift von der Echtlofigleit fomohl dem Wort als der Sache 
nach zur trennen, was manche Germaniften (4. B. Gerber $. 89 und Gengler 
S. 109) nicht gehörig thun; vgl. Walter Deutiches Privat $. 75 Note 3 und 
Göſchen S. XXI. 
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der Wirkung. Gemeinfame Wirkungen find die Unfähigkeit Richter29, 
Scöffe30, Fürfpreh 31 und Zeuge 32 zu fein, die Unfähigkeit Bor- 
mund zu fein und einen Bormund zu haben 33, der Mangel des Wer- 
gelvde8 34; die Rechtlofen ver beiden erften Arten waren von dem 
Reinigungseid ausgejchloflen 35, während die Unechten hierzu fähig, 
dagegen des Familien⸗ und Erbrechts nicht theilhaftig waren 3%. Den 
gemeinen Frieden hatten alle Rechtlofen?”. C. Die Ehrlofig- 
feit 3° war zunächft ein moraliicher Begriff; fie beveutete eine Schmä- 
ferung ber fittlichen Würde, welche für das Rechtögebiet ohne Be- 
deutung ift®. Es wurde diefer Ausdruck aber auch gebraucht theils 
als Beifap zu jener Rechtlofigfeit, welche die Folge von Verbrechen 
war‘, theild um die DVerächtlichfeit folcher Verbrechen fchärfer her- 
vorzubeben, welche in einem Bruch der Treue, überhaupt in der Ber- 
letzung gewiſſer befonderd geheiligter Verhältniffe beftehent!. Im 


29) Sachſenſp. 189, Schwabenfp. 48. 

30) Sachſenſp. IU 708. 4. 

31) Sachſenſp. 164 8. 4. 

32) Sachſenſp. 1235 8. 8, vgl. Trummer a. a. O. S. 128 fg. 

38) Sachſenſp. 148 $. 4, vgl. Krant Lehre von ber Bormundfchaft J S. 51. 

34) Sachſenſp. III 45 8. 9—41. Über das Schein-Wergeld folcher Perfonen 
f. Grimm R. N ©. 67719. 

35) Sachſenſp. 189, Schwabenſp. 48. 

36) Sachſenſp. 151 $. 4.2. Eine echte Ehe konnten aber auch bie Unechten 
fhließen, vgl. Kraut Grundriß $. 74 Nr. 88. 

37) Sachſenſp. III 45 $. AA. 

38) Vgl. Renaub I $. 451, Befeler I ©. 819 fg., Walter Deutiche 
Rechtsgeſch. $. 683. 

39) In diefem vulgären Sinn heißt es, daß das Weib durch Unkeuſchheit 
ihre Ehre verliert, während dieß anf ihre Rechtsfähigkeit nad) dem Sachſenſpiegel 
feinen Einfluß hat (Sachjenip. I 5 $.2 Wib mag mit unkuſcheit ires libes ire 
wiblichen ere krenken, ir recht verlufet fl bamete nicht noch ir erbe), wogegen nach 
älterem hamburg. Recht in biefem Fall allerdings auch rechtliche Nachtheile ein- 
traten, Trummer $. 38. In jenem wulgären Sinn gebrauden auch wir noch 
heutzutage biefen Ausdruck, indem wir von charakterlojen Menſchen ober von 
Frauen, welche ihre Sittlichleit nicht wahren, jagen, fie haben ihre Ehre ver- 
loren, fle jeien ehrlos, obgleich diefer Zuftand für das Nechtögebiet feine Bedeu⸗ 
tung bat. . 

40) In diefem Sinn wird ber Dieb recht» und ehrlos genannt, vgl. Göſchen 
©. XXII. Die unehelihen Kinber dagegen waren rechtlos aber nicht ehrlos, vgl. 
Renaud Rote 9. 

44) So wird als ehrlos Derjenige bezeichnet, der den gelobten Frieden bricht, 
ber als treulos ober heerflüchtig überführt wird (Sachfenfp. I 40), der Vaſall, ber 
die Lehenstreue verlett und feinen Herrn töbtet (Sachſ. III 84 $. 2) vgl. Gerber 
$. 39. 
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fpätern Mittelalter bezeichnete die Ehrlofigfeit insbeſondere den Ver: 
luft der Standesehre #2. 

III. Als das römiſche Recht in Deutfchland recipirt wurde, hielt 
man es für unbedenklich auch die Grundfäge vesfelben über Infamie 
zur Anwendung zu bringen, ohne zu bevenfen, daß einerjeits jchon 
im juftinianifchen Recht die Infamie aufgehört hatte ein eigenes 
Rehtsinftitut mit beftiimmten Vorausfegungen und Wirfungen zu 
bilden und daß amdererjeits die Infamie ein überwiegend yubli- 
eiftifches umd rein nationales Inftitut fei, welches auf andere ftaat- 
liche und nationale Verhaͤltniſſe fich nicht ohne weiteres übertragen 
lafle?3. Zu dieſer Anwendung des roͤmiſchen Rechts trug der Um⸗ 
ſtand wefentlich bei, daß man bei der Übereinftimmung, welche in 
manden Punkten zwifchen der Lehre des römiichen und ver des 
deutfchen Rechts über den Einfluß der Ehrenichmälerung auf vie 
Rechtswerhältnifje ftattfindet, im römifchen Recht nur eine Wieder: 
bolung des eigenen zu fehen glaubte. Man berief fih auf das cano⸗ 
nifche Recht 4, welches die Grundſätze des römiſchen Rechts über 
Infamie anzuerkennen ſchien und ging fowohl bei der Abfaffung der 
Reichsgeſetze!s als bei der Ausarbeitung der Barticularrechtet6 von 


43) Es ift eine durchaus ungerechtfertigte Annahme mancher Schriftfteller 
(4. B. Eichhorn Staats: und Rechtsgeſch. $. 349, Marezoll ©. 300 fg., 
Luden ©. 628), daß Schon in ber älteren Zeit bie Ehrlofigkeit den Verluſt ber 
Stanbesrechte bebeute. Diefer Annahme wiberipricht fchon der Umftand, daß ber 
Sachſenſpiegel von Ehrlofigkeit fpricht, der Doch noch von ber gemeinen Freiheit ber 
Schöffenbaren ausgeht und dem bie jpäteren Stanbesverhältnifie noch fremd find, 
gl. Befeler 18. 324 fg. 

43) Bol. Renaud 1$. 153, Phillips IS. 86, Mittermaier IS. 104, 
Befeler1$. 68%, Marezoll S. 818 fg. 

44) c.2C. VI. qu. 4, Omnes vero infames esse dicimus quos leges se- 
culi infames appellant. Über das canon. Recht vgl. Walter Deutiches Privatr. 
$. 69 Note 2. 


45) Notariatsordn. v. 154% Einl.$.2. Die Carolina erwähnt ber Infamie als 
Etrafe des Meineibs und des Lenociniums, das Jemand durch bie Perſon feiner 
Frau ober feines Kindes begeht (a. 407. 122). Andere Reichsgeſetze erfennen bie 
Infamie als Folge der Bernrtbeilung wegen Imjurien an (Reichsſchl. v. 1668, ber 
aber nicht publicirt wurbe) und broben fie widerſetzlichen Handwerksgeſellen (1734), 
Notaren wegen Aufnahme einer Ceſſion von Juden an Chriften (Reichsabſch. von 
1551 8. 80), Sottesläfterern (R. B. D. von 4577 Tit. 4 $. 7) und muthwilligen 
Bantkerottirern an (R. PB. O. von 1577 Tit. 33 $. 2). 


46) So 3. B. im wärtemberg. Landr. Thl II Tit. 10; vgl. Wächter Handb. 
18. 97 ©. 908—941. 
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den Beſtimmungen des roͤmiſchen Rechts aus. Hiernach unterſchied 
man eine infamia facti und eine infamia juris, welche letztere wieder 
in infamia- mediata und immediata eingetheilt wurve, und nahm 
als eine qualitativ verfchledene dritte Art der Ehrenfchmälerung die 
levis nota an#’, indem man mit diefer jene Berfonen behaftet anfah, 
welche gewifle verachtete Gewerbe trieben oder gewiſſen nievern 
Ständen angehörten. Trog dieſer romanifirenden Doctrin konnte 
dennoch das nationale Recht nicht ganz überwunden werden. Die 
Inſtitute des Altern deutfchen Rechts erhielten fich noch immer lebendig 
und nahmen den Kampf mit dem römischen Recht muthig auf. Das 
Refultat vieles Kampfes des römifchen und des deutichen Rechts be- 
fieht in der Bildung neuer Begriffe, welche der modernen nationalen 
Lebensanſchauung entiprechen ?. Die alte Friedloſtgkeit fiel gänzlich 


47) Diefe irrige Anſicht, daß bie römiſche levis nota ein qualitativ verſchie⸗ 
dener Grad ber Ehrenminderung fei, wurde früher öfters aufgeftellt; fie findet fich 
auch noch bei neueren Schriftftellern 3. ©. bei Marezoll ©. 370 fg. und Müh- 
lenbruc I $. 490, welche auch nach röm. Recht eine vreifache Ehrenminderung 
unterf&heiben; f. Dagegen Savigny IS. 188, Buchta Vorleſ. IS. 240 und 
ſchon Göſchen Borlei. Jl 8. 47. 

48) Die Anſichten Über die heutige Geſtaltung dieſer Lehre find bekanntlich 
ſehr verfhieden (vgl. Befeler I ©. 326. 837, Walter D. Privatr. $. 76, 
Gengler ©. 109 fg.). Einige Schriftfteller nehmen an, das röm. Recht gelte 
noch im allgemeinen und fei nur durch beutjches Hecht mohificirt; bieß ift bie 
Anfiht von Glück VS. 139 fg., Marezoll S. 321—3236, Frig Erläut- 
S. 146. 147, Wächter Hanbb. IS. 964 und von Bangerom jelbft noch in 
ber neueften Aufl. I $. 52 (f. darüber auch Kritifche Überfhau II ©. 158). 
Eine andere Meinung ftellt die röm. Infamie und die veutiche Ehrlofigfeit mecha- 
niſch neben einander als zwei neben einander geltende Inftitute; jo Eihhorn 
Einleit. $. 84, dem Göſchen I $. 48 folgt. Eine dritte Meinung GBudde 
©. 126 fg.) geht dahin, daß das juflinianiiche Hecht in dieſer Lehre gar nicht 
recipirt worben fei und baß bie altveutfchen zeitgemäß umgebilbeten Grunbjäße 
in fleter Geltung geblieben feien. Die richtige Anficht geht davon aus, daß bie 
Grundlage diefer Lehre im veutfchen Hecht zu juchen fei, daß aber auf bie mo— 
derne Ausbildung berfelben, alfo auf die heutige Geftaftung derſelben das römi⸗ 
che Recht einen wejentlihen Einfluß ausgeübt habe. Diefe Anfiht hat Mit- 
termaier in Hudtwaller's crimin. Beiträgen I ©. 475 fg. begründet und feine 
Anſicht bat bei ven meiften Germaniften Eingang gefunben, jo bei Bejeler, 
Phillips, Serber, Renaud, Walter, Gengler, Trummer (a. a. O. 
&. 125. 460) u. A. Nur iſt es ein Irrthum, wenn manche dieſer Schriftſteller 
(z. B. Beſeler 1S. 327 Nr. I, Walter $. 76) der Anſicht ſind, Savigny 
wolle dem röm. Recht gar keinen Einfluß anf dieſe Lehre einräumen; denn auch 
Savigny iſt der Anſicht, daß das römiſche Recht auf Die heutige Geſtaltung dieſer 
Lehre Einfluß genommen habe und erklärt ſich nur mit Recht gegen die unmittel⸗ 
bare Anwendung des röm. Rechts (IIS. 229) und ebenſo Puchta Pandekt. 8. 120 
Note ee. 
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hinweg. Aus der Rechtlofigfeit bildeten ſich zwei neue Begriffe 
heraus, die Ehrlofigfeit und die Anrüchtigkeit. Die Ehr- 
(ofigfeit wurde nunmehr unter dem Einfluß des römifchen Rechts, 
indem man infamis mit ehrlos überfeßte, der technifche Ausdruck für 
die alte Rechtlofigkeit50 in Folge gewifler Verbrechen. Die Anrüdı- 
tigfeit bildete fih unter dem Einfluß der irrigen Anfichten über vie 
römifche levis nota5! aus jener Art der alten Rechtlofigkeit heraus, 
welche daraus entiprang, daß Jemand unehelich erzeugt war oder 
gewiſſe verachtete Gewerbe trieb, nur daß ſich in Anfehung diefer 
Gewerbe die Anfichten im Laufe der Zeit änderten. Endlich trat als 
dritter Begriff die Verächtlichkeit hinzu, welche mit der römijchen 
turpitudo übereinftimmt und einen factiihen Zuftand unbeflimmter 
Ehrenminderung bezeichnet, der rechtliche Wirkungen hervorbringt. 
An diefe drei Begriffe wird auch für unfer heutiges öfterreichifches 
Recht anzufnüpfen fein 52. 


B. Dogmatifche Darftellung. 


8. 32. I. Unter ver Ehrlofigfeit (Infamie) des heutigen 
Rechts! ift nicht ein gänzlicher Verluft der Ehre, welche die völlige 
Rechtloſigkeit nach ſich zöge, fondern nur eine Schmälerung derſelben 
zu verftehen, welche manche rechtliche Nachtheile zur Folge bat. 


49) Das Inftitut des bürgerlichen Todes, welches noch in manchen Ländern 
vorkommt, fteht in feinem hiſtoriſchen Zuſammenhang mit ber alten Krieblofigkeit, 
gl. Marezoll ©. 837, Budde ©. 1147 und insbefondere Renaud La mort 
civile en France par suite des condamnations judiciaires, son origine et son 
d6veloppement. Paris 4848. 

50) In den Quellen bes fpäteren M. U. gebrauchte man ben Ausbrud Recht: 
lofigkeit zur Bezeichnung der Friedloſigkeit. Renaud 8. 150 Note A. 

541) MarezollS. 385 jg., Renaud z. 152. 

52) .Bei unjeren Schriftftellern ſowohl des Civil⸗ ala bes Criminalrechts fehlt 
es gänzlich an einer Darftellung des Einfluffes der Ehrenfchmälerung auf das 
Rechtslchen, was insbeſondere in Anfehung ver Eriminaliften zu tabeln ift, da dieſe 
in Folge der Beſtimmung des Strafgejegbuche ($. 33 des Älteren, $. 26 bes 
neueren) binlängliche Veranlaſſung hierzu hätten : fie ftellen Die nachtheiligen Folgen 
der Berurtheilung wegen eines Verbrechens als etwas Vereinzeltes dar, ohne in ver 
Schmälerung der Ehre ben gemeinfamen Mittelpunkt zu finden, was in vielen 
praftiihen Beziehungen zu wejentlichen Unrichtigkeiten führt. 

4) Bol. im allgemeinen Diarezoll S. 374 fg., Luden ©. 626 fg., Mit- 
termaier 1 $. 404—108, Befeler 1 ©. 338 fg., Gerber $. 40, Walte 


8.69 fg. 
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Diele rechtlichen Nachtheile find auch nach heutigem Recht überwie- 
gend publiciftifcher Natur und es. treten nur nebenbei einige privat- 
rechtliche Wirkungen ein. Diefe lestern allein find ed, welche in 
einem Syftem des Privatrechtes dargeftellt werden müßen?. Nach der 
Verſchiedenheit ver Nachtheile kann man eine einfache und quali- 
firirte Infamie unterſcheiden; bei ver lehteren treten noch einige 
rechtliche Rachtheile mehr ein als bei ver erfteren. Jede Infamie jegt 
eine DVerurtheilung wegen eined Verbrechens voraus, es gibt nad) 
öfterreichifchem Recht feine f. g. infamia immediata: in fo fern ift 
die Frage, wann die Ehrlofigfeit eintrete, eine Frage des Strafrechts ®: 
A. Einfache Infamie. Sie tritt ein als Folge einer Verurthei⸗ 
fung wegen eined Verbrechens. Ihre privatrehtlihen Wirkungen 
beftehen A) in der Unzuläffigfeit zur Kührung einer Vormunvfchaft® ; 
2) in dem Verluft öffentlicher Agentien? ; 3) in der Unzuläffigfeit jeder 
PBarteienvertretung vor einer öffentlichen Behörded. Der wegen eines 
Berbrechend Berurtheilte ift zwar weder zu Solennitätszeugnifien ® 


2) Die Schriftfteller Über deutſches Privatrecht (vgl. 3. B. die Rote 1 angef.) 
zählen in ihren Syſtemen auch alle politifchen und publiciftiichen Nachtheile auf, 
welche die Iufamie nach fich zieht. Allein dieſe Folgen, wie 3. 8. daß Jemand die 
active und paffive Wahlfähigleit zu flaats« ober gemeinbebürgerlicden Repräſen⸗ 
tationen verliert, find für das Privatrecht ohne alle Bebeutung. — Über bie pu⸗ 
blieiftifchen Wirkungen der Infamie nach Öfterr. Recht ſ. Strafgel. v. 27. Mai 
4852 8. 236 und bazu die Erläuterungen von Hye Comment. 1S. 404 fg. 

3) Rach gemeinem Recht ift dieß beftritten ; die heutige Eriftenz einer infamia 
immediata wird behauptet von Marezoll S. 350, verneint von Mittermaier 
0.0. D., Befeler ©. 829. 380, Walter. 70 Nr. 1. 

4) Mittermaier$. 104. 403, Gerber $. 40 Note 4. 

5) Der lebte Grund ter Eprlofigkeit liegt nicht in der Verurtheilung wegen 
eines Verbrechens, ſondern vielmehr darin, daß durch das Urtheil feſtgeſtellt worden 
if, der VBerurtheilte habe wirklich das Verbrechen begangen, welches ihn ber Ehre 
verluftig macht. Daher ift das Eintreten der Infamie unabhängig vom wirklichen 
Erleiden ber Strafe. Luden ©. 629. 680. 

6) 8.1941 a. b. ©. B.; ebenfo nach röm. Recht 1. 47 $. 4 D. de test. tut. 
(36, 2) vgl. Arndts $. 84. 

7) $. 36 lit. f. des Strafgef. 

8) Die Unfähigkeit zur Advocatur und zum Notariat (vgl. Not. Orb. v. 1512 
Einleit. $. 2), bie im $. 26 lit. f. des Strafgel. ausgeſprochen ift, gehört dem 
Öffentlichen Recht an: hierher gehört nur die im Tert angeführte Wirkung. Hier- 
nach ift der Ehrlofe nicht bloß unfähig Proceßprocurator zu fein, die Parteien im 
civil und ſtrafrechtlichen Verfahren zu vertreten (ogl. 1.4 $. 5. 7. 8 D. de postul. 
8, ı und Sapigny $. 83), fondern Überhaupt zu jeder Vertretung ber Parteien 
vor einer Bffentlichen Behörde unfähig, vgl. Hye S. #16. 

9) Nach gemeinem Recht iſt dieß beftritten (ogl. Savigny II S. 222 fg.); 
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noch zum gerichtlichen Zeugniß unfähig, er ift aber ein bevenklicher 
(verbächtiger) Zeuge 10. 4) Es ift ins Ermeſſen des Richters geftellt, 
ob er einen wegen Verbrechens Verurtheilten im Eivilproceß zu einem 
von ihm angebotenen gerichtlichen PBarteieneid zulafien will 11. B. Die 
qualificirte Infamie tritt entweder in Folge der Strafart ein, 
nemlich bei der Verurtheilung zur Todesftrafe und zum ſchweren Ker- 
fer oder in Folge der befonveren Qualification des Verbrechens. Nur 
die letztere Urfache zieht privatrechtliche Wirkung nad ſich!?. Die 
Berurtheilung wegen eines Verbrechens aus Gewinnfucht oder wegen 
Betrug zieht für ven Verurtheilten nebft den obigen Wirkungen nod) 
überdieß folgende privatrechtliche Nachtheile herbei. Der Verurtheilte 
ift A) unfähig zum Solennitätszeugnifle 13; 2) auf Einwendung des 
Gegners ein verwerflicher Zeuge!!; 3) auf Einwendung des Geg- 
ners unzuläffig zum Schätzungs⸗ und Erfüllungseid 5. 


von manden Schriftſtellern 4. B. Luden ©. 626, Eihhorn Einl. $. 88, 
Marezoli S. 375) und au in manden Barticularrechten (3. B. im würtem⸗ 
berg. vgl. Wächter im Arch. f. civil. Prar. Bd XXIII ©. 40 fg.) wird Unfähig- 
teit des Ehrloſen zum Solennitätggeugniß angenommen; ber entgegengeleßten 
Anficht find die meiften neueren Germaniften 3. B. Mittermaier I $. 403 
Nr. VII, Beſeler S. 832 lit. e. 

10,4. ©. ©. $. 148 lit. h. vgl. Proviſor. Eivilprocekorbn. fiir Ungarn 
nf. f. $. 186 lit. c. Es hängt fomit die Glaubwürdigkeit eines ſolchen Zeugen 
vom richterlichen Ermeſſen ab ($. 144 der A. G. O.), welches zwar nicht babin 
gehen kann den Ehrlofen ale volllommen glaubwärbigen Zeugen anzufehen, wohl 
aber dahin, ihn als untlichtigen gänzlich zu verwerfen. 

44) Diefe zweckmäßige Beftimmung, welche fi} mweber im gemeinen Recht 
(Mittermaier $. 103 Note 46), noch im zeitherigen öſterr. Recht (Prato- 
bevera Materialien V ©. 184 Note *) findet, ift erft durch bie proviſ. Civil⸗ 
proceßorbit. für Ungarn u. ſ. f. 8. 286 lit. b. eingeflihrt worben, gilt alſo wor der 
Hand nur für Diefe Länder. Der Ehrlofe kann aber immerhin ſowohl dem Gegner 
den Haupteid auftragen als den beferirten ober zurlidgefchobenen Eid ohne Anſtand 
feiften. Bratobevera VS. 484. 

423) Die erftere Urfache hat nur eine publiciftifche Bedeutung, nemlich Verluft 
des Adels $. 27 lit. a. des Strafgef.; vgl. jedoch in biefer Bgiehung Mitter- 
maierS. 403 Nr. III, Beſeler IS. 321 lit. 83, Gerber. 40 Nr. 4. 

13) 88. 592. 4249. 434 des a. b. G. 2. 

414) A. G. O. $. 140 lit. b. Proviſ. Civilproceßordn. für Ungarn u. ſ. f. 
$. 155 lit. a. Es wäre aber zu wünfchen geweſen, daß man im Einklang mit ber 
gemeinrechtlichen Doetrin und Praris (vgl. Mittermaier $. 403 Nr. VI, 
Bejeler 16©. 333, Wächter im Ar. XXIII S. 44 unb Note 9) in der neuen 
provif. C. P. DO. den wegen Meineids Verurtheilten für abfolut zeugnigunfähig 
erklärt hätte. 

45) Diefe zwedmäßige Beftimmung trifft erfi Die proviſ. €. P. DO. für Ungarn 
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Die Ehrlofigfeit dauert das ganze Leben hindurch 16 fie Haftet 
beftändig auf dem Ehrlofen, weil der Grund, ver fie herbei geführt 
hat, nicht mehr ungefchehen gemacht werden kann. Sie hört daher mit 
dem Ablauf der Strafzeit nicht auf !7, bleibt fortbeftehen, wenn auch 
von der Strafe begnadigt wird 18, dafern nicht eine eigene landes⸗ 
herrliche Wieverherftellung der Ehre (restitutio famae) ftattfindet 19. 

1. Die Verähtlichfeit20 (turpitudo des römiſchen Rechts) 
ift die Folge einer Berurtheilung durch die öffentliche Meinung. Sie 
ift ein factifcher Zuftand, welcher rechtliche Wirkungen nach fich zieht. 
Die Urſachen, welche diefen Zuftand herbeiführen, laflen fi nicht 
beftimmt angeben, da die Verächtlichkeit nicht an fpeciell beftimmte 
Vorausfegungen geknüpft, fondern das Nefultat der durch die ver 
fchiedenften Einflüfle beftimmten öffentlichen Meinung ift. Im allge- 
meinen wird ein unfittlicher Lebenswandel oder eine unwürbige Le⸗ 
bensweife, wie die der öffentlichen Dirnen und Vagabunden, nach der 
Auffaffung des öfterr. Rechts die Verurtheilung. wegen eines Ber: 
gehend oder einer Uebertretung aus betrüglicher gewinnſuͤchtiger Abficht 
fo wie die Entbindung von der Inftanz, ferner die Concurseröffnung 2! 
und ähnliches die Verächtlichfeit herbeiführen. Die rechtlichen Wir- 
fungen beftehen in privatrechtlicher Hinfiht im allgemeinen in ver 


u. ſ. f. 5.235 lit. c. Es gilt alfo in biefer Beziehung, was Note 14 gejagt wurbe; 
ebenfo gilt bier die Note 44 gemachte Bemerkung rüdfichtlich der Meineidigen. 

46) Auch nad) röm. Recht dauert die Infamie in ber Regel das ganze Leben 
hindurch, vgl. Savigny S. 499 Nr. 3; über einige Modiftcationen biefer Re⸗ 
gel im röm. Recht ſ. Böcking 18. 60 Note 27. 

47) Die proviſ. C. P. O. für Ungarn u. ſ. f. ſpricht dieß zum Ueberfluß 
noch ausdrücklich aus 8.455 lit. a. 8.956 lit. c. 

48) 1. 3 C. de gener. abol. (9, 43) Indulgentia-quos liberat notat nec 
infamiam criminis tollit sed poenae graliam facit. 

49) 1.4 8.40 D. de postul. (3, 4); ebenfo die Reichsgeſetze Reichsabſch. v. 
41536 8. 6, Reichsſchl. v. 4. Sept. 4731 8.44. 43). In Ofterreich lommt bisher 
eine folche restitutio famae nicht vor, fondern nur eine Nachficht der einen oder an» 
deren nachtheiligen Folge im Wege der Begnabigung (vgl. Hye S. 408 in ber 
Noten. E.). Die erflärt fi) daraus, daß man bisher nur bie einzelnen nad)- 
theiligen Folgen eines Verbrechens in ihrer Vereinzelung ins Auge gefaßt bat, 
ohne dieſelben als Wirkung ber gefchmälerten Ehre, alfo als Ausfluß eines ju- 
riftifchen Zuftandes, ber in feiner Totalität behebbar wäre, anzufehen. 

20) Bgl. Mittermaier 8.404 Nr. 11, —* S. 898 fg., Luden 
S. 634. 632, Walter 8.73, Gerber 8. 42. 

24) Gemeinrechtlich iſt dieß nicht Mittermaier 8.404 Nr. und Luden 
Note 108), wohl aber öͤfters particularrechtlich. 

Unger, Enftem d. öſterr. allg. Privatrechts. Bd I. 48 
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Zurüdjegung in folhen Fällen, wo volles Vertrauen gefordert wird 
und dem Beurtheilenden die freie Berüdfichtigung der Individualität 
eingeräumt ift. Daher find folche Perfonen nicht zur Vormundſchaft 
zuzulaflen 2; der Vormund kann feine Einwilligung zur Ehe mit 
ſolchen Perfonen verfagen (8.53 a. b. G. B.); ein beharrlich ge- 
führter unfittlicher Lebenswandel ift ein Enterbungsgrund ($. 768 
Nr. 4. 8.769 a. 6. ©. 3.) und mancher Verächtliche erjcheint ale 
bedenflicher Zeuge 23. 

II. Eine Anrüdtigfeit oder Unehrlichfeit, welche ale 
Folge der unehelihen Geburt oder eines gewifien Gewerbes recht. 
liche Nachtheile nach ſich zöge, gibt es nad heutigem öfterreichifchem 
Rechte nicht mehr **. 


8. Minderung ber Rechtsfähigkeit in Folge von Verbrechen. 


8.33. Die Verurtheilung wegen eines Verbrechens zur fchweren 
Kerkerftrafe oder zum Tode zieht für den Verurtheilten zwar nicht eine 
Vernichtung feiner privatrechtlichen Perfönlichfeit!, wohl aber eine 
wichtige Befchränfung feiner Privatrechtsfähigkeit nad) ſich. A) Der 
Berurtheilte verliert vom Zeitpunfte der Kundmachung ded feinem 


22) 8.494 a. b. ©. 8.; fo aud ſchon nach röm. Recht 1.47 8.4 D. de 
test. tut. (26, 2)vgl. Puchta Pand. $.119 Notee. 


33) Nach Öfterr. Necht ift der von ber Inftanz Entbunbene ein bebenklicher 
Zeuge (A. G. O. 8.148), eine Beftimmung, die fi) wohl nicht rechtfertigen läßt 
(ogl. Wächter Arhiv XXIIIGS. 42) und au in die provif. C. P. O. für Ungarn 
u. ſ. f. nicht übergegangen ift. Nach den Beftimmungen ber letztern ($. 156 lit. d. 
und $. 236 lit. c. d.) find die wegen eines Vergehens ober einer Übertretung aus 
betrüglicher oder gewinnſüchtiger Abſicht ſchuldig Erkannten bedenkliche Zeugen 
und es iſt ins Ermeſſen des Richters geſtellt, ob er eine in Concurs verfallene 
ober wegen Berfchwendung unter Euratel gefetste Perſon zu einem von ihr ange 
botenen Eid zulaffen will. — In Anfehung aller übrigen Verächtlichen flieht dem 
Nichter ein freieres Ermeſſen zu, fo baf er fie als volllommen glaubmwürbige Zeu- 
gen behandeln kann, aber auch berechtigt ift fie als minder glaubmwürbige zu be- 
banbeln (l. 8 pr. D. de test. 23, 5 — an honestae et inculpalae vitae an vero 
notatus quis et reprebensibilis — Nov. XC c. 1). A. A. it 5. Schulter 
um Comment. zu der provif. C. P. DO. S. 440. 

34) Über bie Unehelichen |. insbeſ. 5.462 bes a. b. ©. B., vgl. Gengler 
S. 107. 443. A444, 


1) Es gibt alfo nach äfterr. Recht nicht, wie nach franz. und baier. Hecht, 
einen bürgerlihen Tod. Zeiller im ber Zeitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 1826 
IS. 164g. 
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weitern Rechtszuge unterliegenden Urtheils?, folange feine Strafzeit 
dauert, die rechtliche Fähigfeit eine Ehe zu ſchließen? 8. 61 a.6.©.2.*. 
2) Der Verbrecher verliert, folange feine Strafzeit dauert, die Fähig⸗ 
feit ein Teftament zu errichten (testamentifactio activa) $. 57% 
a. b. ©. B. $.27 lit. b. des Strafgeſ. Stirbt der Verbrecher wäh- 
rend der Strafzeit, fo kann auch das früher errichtete Teſtament 
nicht als giltig betrachtet werden?, jondern es tritt Die geſetzliche 


3) Vgl. bierliber $. 47 bes Strafgefeßb. 


3) Das Nähere hierüber f. vorläufig bei Stubenraud 1S.325—230. — 
Die gefchloffene Ehe wird Durch eine ſolche Berurtheilung nicht gelöfl. Der un- 
ſchuldige Katholifche Ehegatte fann aber auf Scheidung (8.109 a. b. G. B.), der 
proteftantifche auf Trennung der Ehe Hagen (8.445 a. b. G. B.). 


4) Es ift eine verwerfliche Nachwirkung der älteren verlehrten Auffaffung der 
Ehe als eines rein obligatorifchen Vertrags, wenn unfere Schriftfteller (fo 3. 8. 
auch noch Stubenrauch 1S.225. 326) die rein finguläre dem canon. Recht un« 
befannte Vorſchrift bes 5.61 a. 6. ©. B. als eine Folge des im $. 28 lit. b. bes 
alten (6.27 lit. b. des neuen) Strafgeſ. ausgeſprochenen Grundſatzes, „Daß ber 
Berbrecher folange feine Strafzeit dauert unter Lebenden ein für ihn verbindliches 
Geſchäft nicht Schließen könne“ darftellen und die Unfähigkeit eines ſolchen Ber- 
brechers eine Ehe zu fchließen damit erklären wollen, „daß er ſich auch hierdurch 
allerdings wichtige Berbinblichkeiten auflegen würde.“ 


5) Alle unſere Schriftfteller (von Zeiller II ©. 449 angefangen bie auf 
Stubenrauch II S. 326fg. und Hye Commentar IS. 427) find der entgegen- 
geſetzten Anficht, indem fie meinen, daß in Anfehung ver rechtlichen Teftirfähigfeit 
des Erblaffers nur die Zeit der Errichtung bes Teftaments, nicht auch bie Zeit 
des Todes in Betracht komme, daher ein vom Verbrecher vor ber Verurtheilung 
errichtetes Teftament giltig bleibe, wenn auch der Verbrecher während feiner Straf ' 
zeit ſterbe. Sie berufen fich hierfür auf 8.575 a. 6. G. B. („Ein rechtsgiltig er⸗ 
Mlärter letter Wille kann durch Später eintretende Hinberniffe feine Giltigkeit nicht 
verlieren“), meinen das dfterr. Recht unterfcheibe fich hierin vom röm. Recht und 
ſehen in einigen beſonderen im gegentheiliger Weife durch bie Gefetgebung entſchie⸗ 
denen Fällen eine finguläre Ausnahme (ogl. neuerlihft Stubenraud 11.326. 
337). Allein gegen biefe ganze Auffalfungsweife muß fchon an dieſem Ort entſchie⸗ 
ben Berwahrung eingelegt werben. Die Beftimmung bes röm. Rechts (1. 18. 8 D. 
de B. P. secund. tabul. 37, 44: Exigit praetor ut is, cujus bonorum posses- 
sio datur, utroque tempore jus testamenti faciendi habuerit et quum facit 
testamentum et quum moritur) ift in der Natur ber Sache tief begründet (vgl. 
Savigny Syſtem VIILS.454—455) und muß baber auch für unfer öfterr. Recht 
an Anwendung gebracht werben. Fehlt dem Erblaffer die rechtliche Fähigkeit zur 
Errichtung eines Teftaments im Moment des Todes, fo kann ein zur Zeit ber Teftir- 
fähigkeit errichtete® Teftament nicht als giltig und wirkfam behandelt werben, weil 
jener Mangel der Teftirfähigkeit nicht darin befteht, daß Jemand ein giltiges Tefla- 
ment nicht machen kann, fonbern barin, daß Iemand ein giltiges Teftament nicht 
binterlaffen kann. Die Erbfolge aus dem Teſtament ift die Regulirung ber 
Bermösensverhäftnifie eines VBerftorbenen nach deſſen letztem Willen d. h. nad) deffen 


18* 
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Erbfolge eins. 3) Die Fähigkeit zum Erben eingefebt zu werben 
(testamentifactio passiva), überhaupt von Todeswegen zu erwer⸗ 


einmal geäußertem bis zu feinem Tod nicht wiberrufenem alfo im Moment des Todes 
noch fortbeftehendem Willen. Wird biefer Wille im Moment des Todes vom Recht 
nicht anerkannt, jo kann nach diefem nicht anerkannten Willen auch ber Nachlaß 
nicht regulirt werben, mag immerhin ber Wille zu einer Zeit geäußert worben fein, 
wo er noch vom Recht anerfannt wurbe. Die Annahme, daß ein früher giltig errich⸗ 
tetes Teſtament durch die nachfolgende rechtliche Teſtirunfähigkeit nicht ungiltig 
werde, verkehrt das ganze Verhältniß und verjeßt den Schwerpunft des Teſtaments 
in die Lebenszeit bes Erblaffers, während er body im ber Zeit nach feinem Tode liegt 
(ogl. Preuß. Lanbr. 1428.44). Wenn ein zum Tod ober zum ſchweren Kerler Ber- 
urtbeilter für unfähig erflärt wird zu teftiren, fo kann dieß doch nicht fo viel heißen, 
er bürfe zur Strafe fein Teflament machen, feinen Willen nicht auf einem Bogen 
Papier aufichreiben n. ſ. f., da das bloße Errichten eines Teflaments ein juriftifch 
ganz inbifferenter Act ifl, fondern e8 muß dieß bebeuten, der Verbrecher dürfe zur 
Strafe fein Teftament binterlaffen: die Erbfolge in fein Vermögen wirb nad) fei- 
nem Tod nicht nah feinem Willen vegulirt, da er dieſes Rechts zur Strafe ver- 
Iuftig gebt, fondern nach dem Willen des Gefetzes. Der $.575a.5.©. 8. be 
zieht fi wur auf jene Fälle, wo durch fpätere Ereigniffe bie phufifche Fähigkeit 
ein Zeftament zu machen binwegfällt, z. B. ber Teſtator fpäter wahnfinnig wird, 
ober wo felbft Die rechtliche Fähigkeit hinwegfällt aber nnr in den Zwifchenzeiten 
(media tempora), ferner auf die Fälle, wo 3. B. ein Zeuge fpäterhin die Fähigleit 
zum Soleunitätögeugniß verliert u. dgl. Sene für fingulär gehaltenen Beftimmun- 
gen ber öſterr. Gefchgebung find daher als Anwendung ber Regel anzufehen. — 
Die Faffung des 8.27 lit. b. des Strafg. („der Verbrecher kann, folange feine 
Strafzeit dauert weder unter Lebenden ein für ihn verbindliches Geſchäft fchließen 
noch einen legten Willen errichten. Seine vorigen Handlungen und Anordnungen 
aber verlieren wegen der Strafe ihre Giltigkeit nicht”) erzeugt wohl leicht den 
Schein, als jollte damit in der That beftimmt werben, daß ber Berbreiher nur bie 
Fähigkeit verliere ein Teftament zu machen, indem e8 nahe liegt unter dem Aus» 
druck „Anorbnungen“ auch die letwilligen zu verfleben. Diefer Schein wirb 
aber fofort durch tie Erwägung zerftört, daß felhft in dem Fall, wenn man bie 
Anordnungen, von denen $.27 lit. b. ſpricht, von ben lettwilligen verfteht, fich 
diefe Beſtimmung recht gut auf den Fall beziehen Täßt, wo ber Verbrecher erft 
nad Ablauf der Strafzeit fiirbt und keine neue lettwillige Anorbnung getroffen 
bat. Am allerwenigften aber kann man mit Hye Komm. I S. 437 fagen „bie 
Schlußanordnung des $. 27 lit. b. folge mit logiſcher Nothwendigkeit ſchon aus 
dem Vorderſatz des $. 27 lit. b., gleichwie fie auch aus natürlichen Rechtsgrund⸗ 
fägen jelbftverftänblich fei und eine weitere ausdrückliche (2) Beftätigung in dem 
$.575 und 576 (9) des a. b. ©. 8. erhalten babe.” 


6) Übrigens ift biefe ganze Beftimmung bes 8.574 a. b. ©. 8. und $. 37 
lit. b. des Strafg. nichts anderes als ein matter Nachklang ber älteren unrichtigen 
Auffaffung des röm. Rechts, indem man früherhin Die Teftirunfähigtleit bes zu einer 
Capitalftrafe verurtheilten Verbrechers (1.8 $.—4D. qui testam. fac. poss. 28, 4) 
für eine Solge der mit jener Strafe verbundenen Vermögensconfiscation anſah, flatt 
in ihr bloß die Folge ber capitis diminutio magna zu jeher, welche jene Berur- 
theilung nach ſich zog (vgl. insbeſ. Wächter im Archiv f. civil. Praxis Bb XVII 
©. 433—434, Buchta Band. 5.463, Mühlenbrucd in ber Fortf. zu Glücks 
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ben”, verliert der Verbrecher nicht®. — Andere Befchränfungen ver 
Rechtsfaͤhigkeit des Verbrechers gibt ed nicht, denn die Beftimmung 
des Strafgeſetzb. $. 27 lit. b., daß ein folcher Verbrecher die Fähig- 
feit verliert für ihn verbindliche Gefchäfte zu fchließen, ift nicht eine 
Beichränkung feiner Rechtsfähigkeit?, fondern eine Befchränfung fei- 
ner Handlungsfähigfeit. 


4. Ninderung ber Rechtsfähigkeit in Folge unbefugter 
Auswanderung. 


$. 34. Die undefugte Auswanderung?! zieht für den Auswan- 
‚derer ? eine ſehr beträchtliche Beſchraͤnkung feiner ‘Privatrechtsfähigfeit 
nach fih. Der Auswanderer hört zwar nicht auf als ein privat- 
techtsfähiges Individuum betrachtet zu werden; daher befteht vie 


Comment. Bd. XXXIV ©. 37 fg., Bangerom II $. 428 Nr. II). Es wäre 
wohl gewiß befier geweſen bei ber Reviflon bes Strafgefees jene Beftimmung, 
welche einerjeits durch den gänzlichen Hinwegfall der Vermögensconfiscation, 
anbererfeit8 durch die Beſchränkung auf die Strafzeit des Verbrechers allen äu⸗ 
Beren und inneren Halt verloren hat, nach dem Vorbild anderer nener Legisla⸗ 
tionen 3. B. der wirtembergifchen (Wächter im Archiv f. civil. B. 8b. XXI 
©. 48) gänzlich aufzugeben. 


7) Nah röm. Recht find allerdings bie zu einer Capitalftrafe Verurtheil- 
ten fucceffionsunfäbig (l. 8 D. de his quae pro non script. 34, 81. 43 D. de 
B. P. 87, A 1. 4 C. de hered. instit. 6, 24), allein dieſe Unfähigleit war bie 
Folge des Verluftes bes status libertatis ober civitatis, wovon im heutigen 
Recht Überhaupt nicht mehr bie Rebe fein kaun, vgl. Wächter Archiv XXI 
©.40, Bangerom II $. 404 Nr. 2. 


8) Es gibt nur einige Fälle, in welchen in Folge gewiſſer, firäflich verpönter 
Handlungen ohne Rüdficht auf die Strafart ($. 540—548 a. b. ©. 2.) Erb- 
unwürdigkeit (Indignität) eintritt, welche von ber Erbunfähigkeit fcharf 
unterjhieben werben muß. Es ift daher nach zwei Seiten hin unrichtig, wenn 
Hye 1S. 437 bei Beiprechung bes $. 27 Hit. b. bes Strafgef. von einer Beichrän- 
fung der Erbfähigleit in Folge der Beftimmung ber $$. 540—545 fpricht. 

9 Es ift daher unrichtig, wenn Hye (Comm. J S. 408 in ber Note) in 
ganz allgemeiner Weife von einer „Beichränfung ber allgemeinen bürgerlichen 
Rechtsfähigkeit“ Tpricht. 

4) Über ven Begriff der unbefugten Auswanderung und bie Vorausſetzun⸗ 
gen, —* welchen fie eintritt ſ. weiter unten $. 89. 


3) Diefe Folgen treffen wur ven Auswanderer, nicht auch feine mitgenommenen 
minberjährigen Kinder $.16—18 des Auswanderungspatents v. 24. Mär) 1882. 


8) Es kann daher nicht von einem „bürgerlichen Tod“ des Ausgewanderten ge⸗ 
ſprochen werben, ba diefer Ausdruck in der gewöhnlichen Bedeutung eine vollflänbige 
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Ehe des Auswandererd mit dem etwa zurüdgelaffenen Ehegatten 
fort, der Auswanderer bleibt Eigenthümer des Vermögens, welches 
er bei feiner Auswanderung in Ofterreich zurüdgelaffen hat und die 
vermögensrechtlichen Anſprüche Dritter an ihn gehen nicht unters. 
Allein er verliert 1) die Fähigkeit unter was immer für einem Titel 
ein Bermögensredht in Ofterreich zu erwerben oder ein ſolches zu ver» 
äußern®d. Er wird 2) erbunfähig ; die Erbichaften, zu denen er durch 
Teftament oder Geſetz berufen war, gelangen an jene ‘Berfonen, welche 
in feiner Ermangelung als gejegliche oder teftamentarifche Erben dar⸗ 
auf Anſpruch haben?. 3) Er wird teſtirunfähig; nach feinem Tote - 
wird das mittlerweile fequeftrirte Vermögen feinen gefeglichen Erben. 
hinausgegebens; ein vor der Auswanderung errichtetes Teftament 
wird ungiltig?. 4) Der unbefugte Auswanderer verliert über die etwa 
in Oſterreich zurüdgelaffenen Kinder die väterliche Gewalt ($. 176 
a. b. G. B.). — Wird der unbefugte Auswanderer rehabilitirt,, fo 
erwirbt er wieder die volle Nechtsfähigfeit und Die bisherigen Be⸗ 
fchränfungen verfelben fallen hinweg. Doch verftehr es ſich bierber 
von ſelbſt, daß durch dieſe Rehabilitation mittlerweile erworbene 
Rechte dritter Perſonen nicht berührt werden 10. 


Bernichtung der privatrechtlichen Perſönlichkeit bezeichnet; vgl. Zeiller in ber 
Zeitichr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1826 11 ©. 461 fg, 

4) Nur kann unter Umftänden ber zurüdgelafjene Ehegatte auf Scheidung: 
oder Trennung Magen $.109. 1418 a. b. G. B. 

5) Dieſes —— befindliche Vermögen des Ausgewanderten wird ſo⸗ 
fange er lebt ſequeſtrirt; bie Rechte und Forderungen Dritter darauf jo wie bie 
Alimentationsanjprüde und bie Anſprüche auf ſtandesgemäßen Unterhalt ber 
erwa zurüdgebliebenen Kinder oder Gattin werben fortwährend aus demſelben 
befriebigt 8.44. 12 des Ausiwanberungöpat. 

6) Der $. 10 lit. c. bes Auswanderungspatent® fpricht zwar nur von ber 
Unfähigteit Eigenthbum zu erwerben oder hintanzugeben; allein «8 ift feinem 
Zweifel unterworfen, daß Eigenthbum bier in ber weiten Bedeutung ($. 353 a. b. 
©. B.) genommen wird, in welcher e8 fo viel wie Vermögen bebentet. 

7) 8. 40 lit. c. des Patents, 8.544 a. b. GO. 8. 

8) d. 44 bes Patents. 

9) $. 10 lit. c. des Patents. Diefe Beitimmung ift eine Anwendung bes 
Grundſatzes, daß der Teftirer in zwei Momenten teftirfäbig jein müffe, im Mo— 
ment ber Teftamentserrihtung und im Moment des Todes (vgl. ben vorbergeh.. 
& in ber Note 5). 

10) Dieß beſtimmt überbieß austrüdtich $. 23 tes Patents. 
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C. Andere juriftifh bedeutende Zuftände und Eigen: 
haften der Berfonen. 


Einleitung. 


8. 35. Die bisher geſchilderten Zuſtände und Eigenſchaften der 
Berfonen haben auf ihre Rechtsfähigfeit im allgemeinen einen we: 
jentlihen Einfluß, indem fie Beichränfungen und Mopificationen 
derfelben zur Folge haben. Es gibt aber nod) andere Zuftände und 
Qualitäten der Perſonen, welche für die privatrechtliche Stellung 
derfelben überhaupt, für die Begründung gewiſſer Rechtöverhäftnifie 
und insbefondere für die Handlungsfähigfeit der natürlichen Per— 
fonen von Bedeutung find!. Diefe für das Privatrecht wichtigen 
Zuftände find theils natürliche theilg ſtaatliche. 


1. Natürliche Zuftände. 
4. GOeſchlecht. 


8. 36. Das öfterreichifche Recht! erkennt gleich dem roͤmiſchen? 
nur zwei Gefchlechter an. Zwitter, bei denen eine gleiche Mifchung 
der Gefchlechter ftattfinden fol und welche daher in juriftifcher Be- 
ziehbung weder als Mann noch ald Weib anzufehen wären, werben 
vom Recht ale nicht vorhanden angenommen? Sole Perſonen 
gehören zu jenem Gefchlecht, welches nach Ausſpruch der Sachver⸗ 
ftändigen in ihnen das vorherrſchende ift*. 


4) Über die Stellung biefer Partie im Syſtem ogl. insbeſ. Sintenis l 
©. 96 Note 16, vgl. au Schilling II $. 88. 

4) Sm bürgerlichen Geſetzbuch finden ſich keine allgemeinen Beftimmungen 
über die Verſchiedenheit des Gefchlechts und deren Einfluß auf das Nechtsgebiet. 
Manche Barticularrecgte wie 3. B. das baier. Landrecht (1 3 $. 2) und das preu⸗ 
Bilde (T 4 8. 4933) enthalten manche befondere Beftimmungen. 

2) 1.40 D. de statu hom. (4, 5)1. 45 $. A D. de testib. (22, 5) 1.6.2 
D. de liber. et posthum, (28, 2). 

3) Anders im älteren beutfchen Recht, welches bie Eriftenz von Herma⸗ 
phroditen annahm (f. g. altwile Sachſenſp. I 4; über biefes rätbfelhafte Wort 
vgl. Grimm R. U. ©. 409. 410, Sydow Erbrecht bes Sachſenſ. ©. 67) 
und fie für lehen- und erbunfähig erflärte, Sadjenip. 1%. 

4) 1.40. D. cit. Quaeritur: hermaphroditum cui comparamus? et ma- 
gis puto ejus sexus aestimandum qui in eo praevalet. |. 45 $. 4. cit. — 
Sollte fi in der That, wie Bergmann Lehrb. der medicina forensis für Ju⸗ 
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Sm älteren deutfchen Recht? waren die Frauen, bei aller Vereh⸗ 
rung, die ihnen gezollt ward, theild in Folge der altdeutſchen An- 
ficht über die Wehrfähigfeit theils in Folge der Verſetzung des Pri- 
vatrechts mit dem öffentlichen Recht in vielen rechtlichen Beziehungen 
hinter die Männer zurüdgefebt. Diefe Zurüdfegung äußerte ſich auf 
dem privatrechtlichen Gebiet insbeſondere in der Unfähigkeit zur Er- 
werbung von Grundeigenthum, in der Befchränfung der Erbfähigfeit 
und der Handlungsfähigkeit (Geſchlechtsvormundſchaft) und in ber 
Unfähigkeit Eiveshelfer und Zeuge zu fein?. Im heutigen Recht fle- 
hen die Frauen theils in Folge der Veränderung jener älteren Grund⸗ 
anftchten theils in Folge des Einfluffes des römijchen Rechts! in 
privatrechtlicher Beziehung im allgemeinen den Männern gleih. Als 
Pegel erfcheint ſomit heutzutage Die gleiche Rechts- und Handlungs- 


riften (1846) ©. 2359 angibt, der Fall ereignen, daß ein Hermaphrodite geſchlechts⸗ 
108 ober ein Urtheil über das Gefchlecht eines ſolchen Menfchen bei deſſen Lebens⸗ 
zeiten unmöglich wäre, banı bliebe nichts übrig als das Loos entjcheiden zu lafien, 
welchem Gefchlecht eine ſolche Perfon angehören folle, vgl. Walter Deutiches 
Privatr. 8.56 A. A., wie ich glaube mit Unrecht, iſt Stubenrauch IS. 434; 
nach feiner Meinung könnten in einem ſolchen alle jene Rechte nicht angeſprochen 
werden, welche an ein beſtimmtes Geſchlecht geknüpft ſind; aber alle Rechte einer 
phyfiſchen Perſon ſind an ein beſtimmtes Geſchlecht, Mann oder Weib, geknüpft, 
nur daß in vielen Fällen für beide Geſchlechter das Gleiche gilt. 


5) ®gl. Laboulaye Recherches sur la condition civile et politique 
des femmes Paris 4843, Davoud-Oghlou Histoire de la legislation des 
anciens Germains I p. XLV, Grimm R. 9. ©.408—440; vgl. auch Mit- 
Be 46, Renaud 1 88. 833. 62. 


6) Vgl. Waitz Deutſche Verſaſſungsgeſch. 1 S. 18. Über das höhere 
Wergeld ber Frauen in ber Zeit ber Vollsredhte f. Walter Deutſche Rechte 
geſch. 8.444. 

7) Auch nach ungarifchem Hecht gab es bis in die neueſte Zeit herauf ſolche 
Beichränkungen bes weiblichen Geſchlechts. Das ungarifche Recht geht von ber 
Anficht aus, daß Das Vaterland durch die Männer mit vem Schwert geichlitst werbe 
(Verböczy Tripart. I 48), daher das männliche Gejchlecht als ber dignior 
sexus erfchien (Tripart. I 44. 53 cf.l. 4. pr. D. de senator. 4, 9) und die Frauen 
in der Regel unfähig waren in bie königlichen Donationen zu fuccebiren (Tripart. I. 
47. 48.49. 48). Die unverbeiratheten Frauen fanden ſtets unter Tutel (Tri- 
part. I 94. 443), von ber fie in neuerer Zeit häufig und anftanbelos durch Privi⸗ 
legium befreit wurben Jung Unger. Privatr. I $. 8). — Alle dieſe Beſchrän⸗ 
tungen haben mit der Einführung bes bürgerl. Geſetzb. fofort aufgehört und bie 
Frauen find ausdrücklich für fuccefftonsfähig in bie königl. Schenkungen erklärt 
worben. Aviticitätspatent v. 29. Mai 4853 Hauptft. I1$.5. 


8) Dal. Schilling Inſtitut. IT $. 34, Puchta Banbelt. 5.33, Böding 
18. 37. 
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fäbigfeit beider Gejchlechter? und es gelten im allgemeinen für beide 
Gefchlechter Die gleichen Rechtsſätze 10. Von dieſer Gleichftellung gibt 
es manche Ausnahmen, welche fich theils aus der Verfchievenheit der 
Natur beider Geichlechter und aus der Rüdficht auf Schicklichkeit und 
Sitte erklären, theils Überrefte der älteren Befchränfung der Frauen 
find. Hierher gehört die Unfähigkeit der rauen zur Führung von Bor- 
mundfchaften und Guratelen 11, ihre Unfähigkeit zur Zeugenfchaft bei 
Teftamenten 1? und bei Zabularurfumden (8.434 a. b. G. B.), ihre 
regelmäßige Ausſchließung von der Succeffton in Familienfideicommiſſe 
und in Lehen 13 und ihre Zurüdfegung gegen die Söhne bei der Erb- 
folge in Bauerngüter 14. Aus der Geſchlechtsvormundſchaft des älteren 
Rechts 15 Hat ſich im öfterreichifchen Recht die Vogtei des Ehemann 16 
und eine freilih nur unbedeutende Spur im ehelichen Güterrecht er- 
halten 17. Dagegen ift die aus dem römifchen Recht ftammende Be- 
fchränfung des weiblichen Gefchlehts in Anfehung ver Eingehung 
von Bürgichaften im öfterreichifchen Recht hinmweggefallen ($. 1349 
a. b. G. B) is. 
3. Alter. 

$. 37. Das Alter hat einen natürlichen Einfluß fowohl auf Die 

förperlichen als auf die geiftigen Kähigfeiten des Menfchen. Diefer 


9) Diefe Gleichſtellung ift ausprüdlich anerkannt in 2 Tehung ber Inteſtat⸗ 
erbfolge und bes Pflichttheils in den $$. 732. 763 a. 6. G. 3 

10) Daher bie Anslegungsregel (f. oben 8.18 Note 24 Daß, was vom männ- 
lichen Geſchlecht gejagt wird, ebenfo für das weibliche gilt (1. 4 1. 495 pr. D. de 
V. S.), nicht aber umgekehrt (1. 45 pr. D. de leg. II). 

44) 88. 492. 498. 28440. b. G. B. Ebenſo nach römiſchem Recht I. 46 pr. 
1. 48 D. de tut. (26, 4) Nov. XCIV c. 2 Nov. CXVIlI c. 5. 

12) 88. 594. 5970.56. ©. B. Ebenfo nach römischen Recht 1. 20 8.6 D. qui 
testam. fac. (28, 4) 8. 6 I. de test. ordin. (2, 40). — Dagegen find bie Frauen 
giltige Zeugen bei der Trauung, ba die Zeugen bier nur als Beweiszeugen er- 
ſcheinen; vgl. Schulte Hanbb. des kathol. Cherechts (Gießen 4855) S. 69. 

413) 8.624 a. b. ©. 8. Ausnahmen 8.626 a. b. G. B. und feuda foeminina. 

44) Bat. v. 27. Oct. 4790 (I. G. ©. Nr. 72) 8.5. 

45) Bol. hierüber insbef. Kraut ITS. 74—104. 

46) 85.94. 92. 4084 a. b. G. B., vgl. Gerber Syftem $. 224 Note 4. 

47) 8.1238 a. b. G. B. Es dürfte wohl kaum eine weniger befriedigenbe 
Bartie im öfterr. Geſetzbuch gehen als die über das eheliche Güterrecht. 

18) Die Frauen find als folhe nicht unfähig Wechjelverbindlichkeiten einzu⸗ 
geben; es findet felbft ber Wechſelproceß gegen fie ganz allgemein nach öfterreichis 
ſchem Recht (abweichend vom'gemeinen Recht vgl. Berger Wechfelreht 1850.39) 
ftatt. — Die Beichränfungen der Rechtsfähigfeit ber Frauen in publiciftifcher Hin⸗ 
fiht (cf. 1.2 pr. D. deR.J.1.12 $.2 D. de judic.) gehören nicht an dieſen Ort. 
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Einfluß macht fich auch auf dem Rechtögebiet geltend und zeigt fich 
bier insbefondere in dem Umfang der Handlungsfähigfeit einer Per⸗ 
fon und in dem Damit zufammenhängenden Snftitut der Vormund- 
haft, in ver Fähigkeit oder Unfähigkeit zu gewiflen Privatrechtsver- 
hältniſſen (z. B. zur Ehe, VBormundfchaft, Adoption) und in der Ver⸗ 
pflichtung zu gewiſſen Laften oder der Befreiung von denfelben. Der 
natürliche Einfluß des Alters äußert ſich bei den verſchiedenen Indi- 
piduen auf verſchiedene Weife. Das Recht als die objective allgemein 
geltende und von Allen im voraus zu wiſſende Norm fann diefe maß- 
loſe Verfchiedenheit in der förperlichen und geiftigen Entwidlung ver 
einzelnen Individuen nicht berüdfichtigen. Auch hier muß das Recht 
die Ungleichheiten zu überwinden und dag Princip der Gleichheit durch⸗ 
zuführen ſuchen. Dieß gefchieht in dem vorliegenden Fall dadurch, 
daß das Recht eine den Entwidlungsperiovden der Menfchen im Durch⸗ 
ichnitt möglichft entfprechende Abgrenzung der verfchiedenen Lebens- 
alter trifft. Der Menſch, den das Recht im Auge hat, ift aber auch 
in diefem Fall nicht der Menfch in abstracto, fondern der Menich, 
wie er auf dieſem Territorium in dieſem Klima mit diefen Sitten Icht. 
Daher wird die durchfchnittliche Firirung der Altersftufen bei ven 
verfchiedenen Völkern eine verſchiedene fein, obgleich zufolge ver 
Gleichheit der menfchlichen Natur in vielen Punkten eine Überein« 
ſtimmung ftattfinden wird. — Die durhichnittlichen Beftimmungen 
des Alters nach öfterreichiichem! Rechte ($. 2i a. b. G. 2.) find 
folgende: 

4) Die Kindheit (infantia) dag Alter von der Geburt bis zum 
zurückgelegten fiebenten Lebensjahte?. In diefem Alter ift Die geiftige 
Sähigfeit des Menfchen, infoweit fie zur Vornahme von juriftifchen 
Handlungen erforderlich ift, noch ganz urentwidelt: es ift die Periode 


4) Über das römische Recht f. Zimmern Rechtsgeſchichte 1 88. 120. 421, 
Schilling Inftitut. II $. 35, Savigny Syſtem III $. 106-114, Budta 
Barnbelt. $. 23 unb Borlef. IS. 5355, Böding I $. 38. — Über bas 
deutſche Recht ſ. Grimm Rechtsalterth. ©. 410417, Kraut Die Bor- 
mundſchaft nad ben Grundſätzen des beutichen Rechts (1855) S. 110—160. — 
Über das ungariſche und fiebenbürgifche Recht vgl. Sachſenheim I 
S. 54 fg. 


2) Sapigny II $. 407. Über bie Fixirung diefer Periode auf fieben Sabre 
j. insbef. Savigny ©. 32 fg. Auch im ältern beutjchen Hecht hatte das zu- 
rüdgelegte 7. Lebensjahr eine wichtige Bedeutung. Grimm R. A. S. 411. 
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des unausgebildeten Willensvermögend, der vollfommenen Hand» 
Iungsunfähigfeit?. 

2) Die Unmündigfeit (impuberes infantia majores) bei bei- 
den Gefchlechtern das Alter von acıt Jahren bis zum zurüdgelegten 
vierzehnten Lebensjahre‘. In diefer Periode der mangelnden Ge- 
ſchlechtsreife und der noch unausgebilveten Einfiht wird dem Men- 
ichen bereit8 eine wenngleich noch ziemlich befchränfte Handlungs- 
fähigfeit zuerfannt >. 

3) Die Münpdigfeit (pubertas) das Alter vom zurüdgelegten 
vierzehnten bis zum zurüdgelegten vierundzwanzigften Lebensjahre: 
die Periode unausgebilveter Erfahrung und noch mangelnder Cha- 
tafterfeftigfeit. In dieſer Periode wächſt allmälig der Umkreis der 
Handlungsfähigfeit und die Perfon, die in diefem Alter fteht, ift zur 
Eingehung gewifler Privatrechtsverhältniffe 3. ®. der Ehe ($. 49 
a. b. ©. 83.) und zur Vornahme gewifler Gelchäfte 3. B. zur Er- 
rihtung von Teftamenten ($. 569 a. b. &. 3.) fähige. — Das 
achtzehnte Jahr (f. g. pubertas plena ’) wird nad) zwei Seiten hin 
auf dem, Gebiete des Privatrechts von Bedeutung: einerjeitd erlangt 
der Mündige mit dem zurüdgelegten achtzehnten Jahr das Recht 
außergerichtlich zu teftiren 8. 569 a. b. G. B. ), andererjeitd wird 


3) Bol. 88. 865. 3400.56. G. B. — Der. 1310 a. b. G. B. macht keine 
Ausnahme von biefer Regel der volllommenen Handlungsunfähigleit. — Der Aus- 
drud Kind wird aber auch öfters gebraucht um eine minderjährige Perſon zu 
bezeichnen. 


4) Der Ausdrud Unmündigkeit im weitern Sinn bezeichnet bie ganze 
Periode von ter Geburt bis zum zurüdgelegten 44. Lebensjahre. 


5) 6$. 840. 865. 4308 a. b. ©. B. Über das röm. Recht vgl. Savigny 
111 $. 4108. — In firafrechtlicher Beziehung ift das Alter von zurüdgelegten 10 Le—⸗ 
bensjahren entfcheidend ($. 2 lit. d $$. 237. 269. 270 des Strafgeſetzb. v. 27. Mai 
4852), da das öfterreichifche Recht im Unterſchied vom römiſchen Recht (vgl. Sa- 
vigny III S. 4—44) die Zurechnungsfähigfeit auf ciwiliftiichen Gebiet früher 
beginnen läßt, als auf dem ftrafrechtlichen. 


6) Berfonen die das 44. Lebensjahr noch nicht zurüdgelegt haben find nad 
der allgem. G. O. $. 440 lit. a auf Einwenbung des Gegners verwerfliche Zeugen, 
was die ungar. ©. O. $. 153 mit Recht dahin abgeändert hat, daß ſolche Perfonen 
abfolut unzuläffige Zeugen find. Über die Eidesmündigkeit vgl. $. 285 lit. a ber 
ungar. ©. O. | 


7) Über bie pubertas plena bes röm. Rechts vgl. Savigny ©. 74. 75, 
Puchta Pandekt. $. 23 Note g. 











284 Zweite Abtheilung. Bon den Perjonen. 


er mit diefem Alter fähig zum Solennitätözeugniß ($. 594 a. b. 
G. 3.)8. 

4) Die Volljährigkeit (Großjährigfeit, Majorennität) 9, 
welche für beide Gefchlechter mit dem zurüdgelegten vwierundzwanzig- 
ften 10 Lebensjahr eintritt: mit diefem Alter tritt die Perfon in den 
vollen Umkreis der Handlungsfähigfeit. — Der Ausdruck Bolljäh- 
rigfeit bedeutet zunächft und im natürlichen Sinn eine Alteröftufe, 
mit deren Eintritt die bisherigen Beichränfungen der Handlungs- 
fähigkeit hinwegfallen, jomit die Urfache einer auf dem Redytögebiet 
eintretenden Wirkung. Man pflegt aber jenen Ausdruck häufig auch 
zur Bezeichnung der Wirkung felbft zu gebrauchen und verfteht dann 
unter Volljährigkeit im juriftifchen Sinn den Zuftand einer Berfon, 
in welchem fie im Beſitz der vollfommenen Handlungsfähigfeit ift 11. 
In diefem Sinn kann die Volljährigkeit einerfeits früher erlangt, an: 
vererfeits hinausgefchoben werden. a) Die Großjährigfeit kann vor 


8) Auch in ciwilprocefjualiiher Hinfiht (cf. 1. 57 D. de re judic. 42, 4) ift 
das Alter von 18 Jahren bebeutend, vgl. galiz. Gerichtsorbn. $. 317_ lit. e. f. 
und ungar. ©. O. $. 156 lit. a. b. $. 286 lit. a (die allgem. ©. dv. fieht in 
biefen Beiehungen auf das 30. Jahr $. 442 it. e. f). — Das Alter von 18 Jah⸗ 
ren ift allerdings auch infofern in privatrechtlicher Beziehung wichtig, als ber 
Adoptirende um biefe Jahresſumme älter fein muß als ber zu Adoptirende ($. 480 
a.b. ©. 8.cf.$.4 I. de adopt. 4, 411.40 $.4.D. eod. tit. 4, 7): allein wie 
ſchon Sintenis 1 $. 43 Note 25 richtig bemerkt, ift in biefem Fall von feiner 
Altersftufe,, ſondern nur vom Älterfein die Rede. — Die B ſtimmung des röm. 
Rechts, dag Alimente, die bis zur Pubertät hinterlaſſen wurten, bis auf das 48. 
reſp. 44. Jahr erfiredt werben follen (1. 43 8. 4 D. de alim. leg. 34, 4) gilt nad 
öfterr. Recht nicht. 

9) Im Deutſchen pflegt man die Ausprüde Mündigkeit und Volljährigkeit 
als gleichbedeutend zu gebrauchen (Kraut IS. 154. 455); das Öfterreich. Ger 
ſetzb. ($. 24) jedoch macht zwiſchen beiden Ausprüden einen technifchen Unter» 
ſchied. Bei letztwilligen Verfügungen, in welchen der Ausdruck Mündigkeit vor- 
kommt (3. 8. Alimente bis zur Münbigfeit), ift aber ftets mit Vorſicht zu er- 
mitteln, in welhem Sinn ber Erblaſſer das Wort nahm ($. 655 a. 6. ©. B.); 
vgl. Sintenis1$. 13 Note 26. 

40) Über \die Ausbildung des Volljährigleitsterming im deutſchen Recht un« 
ter bem Einfluß des röm. Rechts vgl. Kraut S. 156 — 160. — Der Bolljäh- 
rigleitstermin von 24 Jahren wurde in Ofterreich durch die Pragmatica vom 30, 
April 4758 eingeflihrt, fließ aber, da er unftreitig zu hoch gegegriffen ift (vgl. 
Kraut 1 ©. 158—160) auf Iebhaften Widerſpruch; vergl. Beidtel über 
öfterr. Zuftände in den Jahren 47401780 in den Sitiungsberichten ber Tatjerl. 
Alad. der Wiſſenſchaften Bo VII S. 845 fg. 

44) Im natürlichen Sinn wird der Ausdruck Volljährigkeit im $. 478 a. b. G. 
B. gebraucht, bald im natürlichen bald im technischen Sinn im $. 252 a. 6. G. B. 


- 
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erreichtem fünfundzwanzigften Jahr auf ausprüdliche oder ftill- 
ſchweigende Weife erlangt werden. Ausdrücklich wird die 
Großjaͤhrigkeit durch die f. g. Großjährigfeitserflärung (Iahrgebung 
venia aetatis) erlangt. Diefe ift ein Privilegium, deſſen Erteilung 
im heutigen öfterreichifchen Recht 12 den Gerichtsbehörden zufteht. 
Die Borausfeßungen der Jahrgebung find bei einem Minderjährigen 
weicher unter vormundfchaftlicher Gewalt fteht die Zurüdlegung des 
zwanzigften Jahres und die Einholung des Gutachtens des Vor⸗ 
munds und unter Umftänden auch der nächflen Verwandten ($. 252 
a. b. G. B.); bei einem unter der väterlichen Gewalt ſtehenden 
Minderjährigen die ausprüdliche Entlaffung aus derſelben mit Ge: 
nehmigung des Gerichts 13 (8.17 a. 6. G. B.), wobei e8 auf eine 
beftimmte Alteröftufe nicht ankommt 4. Sin beiden Fällen ift das 
competente Gericht der Gerichtshof erfter Inftanz, welcher in einer 
Verſammlung von vier Richtern und einem Vorſitzenden zur Erthei- 
lung der Alterönachficht befugt ift!5. Das Gericht hat dem groß- 
jährig Crflärten eine Amtsurkunde auszufertigen!; vom Tag ter 


12) Über bas römifche Recht ſ. C. de his qui veniam aetatis (2, [44] 43) t. t. 
und vgl. Rudorff Das Recht der Vormundſchaft Bo. III (1884) ©. 221 fg. 
— Im deutſchen Recht bildete Die Ertheilung ber venia aetatis eines der Re⸗ 
fervatrechte des beutichen Kaiſers; vn Zöpfl Deutihe Staats und Rechts⸗ 
geſchichte (2. Aufl. 4847) IT 2 8. 67 Uber das ältere öfterr. Recht vgl. meine 
Beiprechung bes fähl. Entwurfs S. 54—57. 

18) Der $. 266 des Gefees vom 9. Aug. 1854 über das gerichtliche Ver⸗ 
fahren außer Streitjachen (welcher mit dem $. 268 der proviſor. Inftr. für Ungarn 
vom 17. Dec. 185% übereinftimmt) beflimmt: „Uber die Entlafjung eines Kindes 
aus ber väterliden Gewalt hat der Bater — feine Erflärung bei dem Gerichte, 
unter deſſen Gerichtsbarkeit er fteht, abzugeben. Findet das Gericht, daß bie 
Befreiung von ber väterlihen Gewalt dem Minderjährigen vortheilhaft und mit 
feiner Gefahr eines Mißbrauchs verbunden fei, fo bat e8 die gerichtliche Geneh⸗ 
migung zu ertheilen und dem Minberjähigen eine Amtsurkunde darüber auszu- 
fertigen. Bon der Zuftellung diefer Urkunde an erlangt das Kind in Rüdficht 
feiner Perſon und feines Vermögens die Rechte eines Großjährigen.” 

14) Es braucht alfo das Kind das 20. Lebensjahr nicht bereits zurüdgelegt zu 
baben ; Hofbecr. vom 15. Juni 1835 Anhang 86. 

15) Batent vom 3. Mai 4853 über die innere Einrichtung und bie Gefchäfts- 
ordnung ſämmtlicher Gerichtebehörben 8. 149 lit. c. Durch dieſe Beſtimmung 
ift der $. 88 der Jurisdict. Norm v. 20. Nov. 1852 theilweife geändert worden, 
was hin und wieder überfehen wird, 3.8. von Haimerl Berfuch einer Darftellung 
ter Competenz⸗Vorſchr. (1855) ©. 15%. 

16) Bgl. den in Note 18 angef. $. 266 des Geſetzes vom 9. Auguft 4854. Es 
ift in diefem Paragraph wohl nur von dem Fall der Entlaffung aus der väterlichen 
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Snftnuation derfelben ift die betreffende Perfon als volljährig zu be⸗ 
trachten 7”. — Stillfhweigend findet die Altersnachſicht ftatt 
durch Conceſſion einer Handlung oder eines Gewerbes an einen unter 
väterlicher oder vormundfchaftlicher Gewalt ftehenden Minderjährigen 
($. 252 a.b. ©. 3.) 18 und durch die einem zwanzigjährigen Sohn 
vom Vater geftattete Führung einer eigenen Haushaltung (oeconomia 
separata $. 474 a. b. G. B.) 1%. — Die ausprüdliche oder ſtillſchwei⸗ 
gende Alterdnachficht Hat in privatrehtlicher Beziehung die 
gleichen rechtlichen Wirkungen wie die wirklich erreichte Volljährigkeit 
im natürlichen Sinn ($. 252 a. b. G. B.). Dagegen ergibt ſich aus 
dem Gejagten ſchon von felbft, daß die venia aetatis auf teftamen- 
tariiche und andere Privatdispofttionen, in denen von der Bolljäh- 
tigkeit etwas abhängig gemacht wird, feinen Einfluß habe?d, es 
wäre denn daß eine andere Intention des Disponenten nachgewiefen 
werden Fönnte?!. — b) Troß der erreichten Alteröftufen von 25 Jah: 


Gewalt tie Rebe; allein e8 karın keinem Zweifel unterliegen, daß auch bem unter 
Vormundſchaft Geftandenen eine jolche Amtsurfunde über die ertheilte Alterenadh- 
ſicht auszufertigen if. " 

47) Ausdrücklich beftimmt dieß der angef. $. 266; vgl. hierüber auch Puchta 
Vorleſ. 1S. 54. Die Berechnung ber im $. 4494 a. b. ©. B. beftimmten Frift 
beginnt aber wohl erſt mit ber Infinuation der Urfunde und ber Überlaffung ber 
Verwaltung des Vermögens vgl. 1. '5 pr. C. de temp. in int. rest. (2, 52 [53]). 

18) Der Betrieb einer f. g. freien Beichäftigung oder bie Ertheilung eines In⸗ 
duftrieprivilegiums oder der Betrieb einer Wirthichaft hat dieſe Wirkung nicht, Hofe 
deer. v. 28. Oct. 4829 Anbang Nr. 40; andererſeits ift es wicht erforberlich, daß 
der Minderjährige das Alter von 20 Jahren bereits zurüdgelegt habe, Hofdecr. vom 
45. Juni 4885. Bei dir Verleihung von Handels⸗ und Gewerbsbefugniffen an 
Minderjährige hat Die politifche Behörde immer mit der gerichtlichen Perfonalinftanz 
desjelben Rückſprache zu nehmen, Hofbeer. vom 27. Sept. 1815 Anhang Nr. 37; 
über Italien, wo Gewerbe und Handelsfreiheit beftebt, |. Erlaß des Mailänd. 
Gubern. vom 29. Nov. 1849 (Michel Nr. 364). — &s läßt fi) Übrigens nicht 
verfennen, daß in dieſer ganzen Beſtimmung eine große Anomalie liegt, die insbe⸗ 
fondere dann grell hervortritt, wenn etwa die Pupillarbehörbe mit der politifchen 
Behörde nicht einverflanden ift und nun dennoch ber Minderjährige volljährig wird. 

49) Über dieſe aus dem beutfchen Recht ſtammende Erlöſchungsart ber väter: 
lichen Gewalt (|. g. emancipatio Saxonica) wirb im befonbern Theil das Nähere 
gegeben werben. 

20) 3. B. ber A vermacht dem B Alimente bis zur erreichten Großjährigfeit I. & 
C. De his qui veniam (2,44 [45]): Si quis aliquid dari vel fieri voluerit et 
legitimae aetatis fecerit menlionem vel sic absolute dixerit perfectae aetatis, 
illam tentummodo aetatem intellectam esse videri volumus quae ex viginti 
quinque annorum curriculis completur non ab imperiali beneflcio sup- 
pletur. — 

31) Die in Note 20 angeführte Stelle fährt fort: nisi specialiter quisquam 
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zen kann dennoch aus befonderen Gründen in mandyen Yällen die 
vollfommene Handlungsfähigfeit nicht eintreten: in viefen Fällen 
bleibt der natürlich Volljährige im technifchen Sinn minderjährig. 
Dieß äußert ſich pofitiv in der Fortdauer der väterfichen reſp. vor- 
mundichaftlichen Gewalt über eine folche Perſon, die das 24. Jahr 
bereit8 zurüdgelegt hat (68. 172. 173. 254 a. b. G. B.). Der 
Ausspruch hierüber fteht dem Gerichtshof erfter Inftanz zu 2, und ift 
öffentlich durch Edict befannt zu machen 23. 

5) Bon der erreichten Volljährigfeit an übt das Alter feinen Ein- 
fluß auf die Rechtsverhältniffe aus. Erft die Zeit, wo Jemand in ein 
hohes Alter (Greifenalter senectus)tritt bringt wieder mehrere Eigen» 
thümlichkeiten hervor 4. In manden Fällen ift dieſe Altersftufe 
firirt, fo 3. B. ift das zurüdgelegte fechzigfte Lebensjahr ein Befrei⸗ 
ungsgrund von der Übernahme der Vormundſchaft?s, das zurüdges 
legte fünfzigfte Jahr gibt die Bähigfeit zu adoptiren 26. In manchen 
Fällen ift aber das Alter nicht firitt, jondern das richterliche Ermeſſen 
hat nach der Individualität der betreffenden Berfon in jedem einzel« 
nen Fall zu enticheiden, fo z. B. tritt mit dem (nicht numerifch bes 
ftimmten 2?) hohen Alter die Möglichkeit ein wieder einen Vormund 
zu erhalten 28; ferner bringt das hohe Alter eine Unfähigkeit zur Zeus 


addiderit ex venia aetatis velle aliquid procedere ; vgl. Puchta Borle. IS. 
56 Note 3. Es ift alfo in ber Regel bei Privatbipofitionen der Ausdruck Vol- 
jährigkeit im natürlihen Sinn zu nehmen, dafern nicht nachgewiefen werben 
Tann, er fei im technifchen Sinn genommen worden. 

22) Jurisdiet. Norm vom 20. Nov. 4853 8. 88, Patent vom 3. Mai 4853 
8.449 Hit. d. 

238) 8.473 a. 6. ©. B. Das Gejeß vom 9. Aug. 1854 fchreibt (im Ein- 
Hang mit 5.424 bes Bat. vom 28. Juni 4850) im 8.484 vor, daß ber Notar, 
in deſſen Bezirk fich diefer Fall ereignete, hiervon insbejonbere in Kenntniß zn 
ſetzen fei. 

24) Über das römifche Recht vgl. Thibamt im civiliſt. Archiv Bd VIII Ab» 
Sanbfung 2 „Über die senectus“ ©. 74—90 

25) 85.195. 284 a. b. G. B. Nah rdmiſchem Recht iſt hierzu ein Alter von 
70 Jahren erforderlich $.43 I de excus. tut. (4, 35) 1. 2 pr. D. eod. tit. (27, 4). 

26) $.4180 a. 6. ©. B. Nah röm. Recht find 60 Jahre erforberlich 1. 15 
$.2 D. de adopt. (4, 7). 

37) Nach älterem deutſchem Recht konnte Jeder, der über 60 Jahre alt war 
(„boven ſinen tagen“), ſich unbeſchadet feines Rechts einen Vormund lieſen. 
Sachſenſp. 142 $.1. 

28) Über das gemeine Recht vgl. Kraut II S. 205 fg. Es dürfte wohl faum 
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genfchaft und eine Modification der Eidesablegung hervor ??. Im 
Bauernftand endlich führt das hohe Alter zur Gutsabtretung gegen 
den f. g. Altentheil ?°, 


3. Geſundheit. 


8.38. So wie die Gefundheit eine zweifache ift, die des Geiftes 
und des Körpers, fo ift auch die Krankheit eine zweifache, eine foma- 
tifche und eine pfychifche (mentis et corporis valetudo). 

4) Die körperliche Krankheit, dad Leibesgebrechen im weitern 
Sinn, befteht entweder in der Mißbildung oder dem Mangel eines 
Drgans (3. B. Stummheit, Taubheit, Blindheit, Zeugungsunfä- 
higfeit) das ſ. g. Gebrechen im engern eigentlichen Sinn (vitium), 
oder in einer Störung der regelmäßigen Thätigfeit der Organe, 
Krankheit im eigentlichen Sinn (morbus), welche vorübergehend oder 
von Dauer (morbus perpetuus) fein fann!. Die Leibeögebrechen 
(im weitern Sinn) haben im heutigen Recht in Übereinftimmung mit 
dem römischen Recht? und in Abweichung vom älteren bdeutfchen 
Recht 3 feinen Einfluß auf die Nechtsfähigkeit. Dagegen üben manche 
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einen wefentlichen Einfluß aus? und fönnen insbefondere auch Ver⸗ 


einem gegründeten Zweifel unterliegen, daß das Gleiche für unſer heutiges öfter- 
reichifches Hecht gelte. 

29) 88.440 lit. a. 468. 239 der allgem. ©. O. 68.153. 465. 285 tit. b ber 
ungar. ©. O. Bgl. 1. 8 D. de test. (22, 5). 

80) Bal. Beſeler 15.859 Nr. IIa. €. 

4) 1.404 8.2 D. V.S. Verum est morbum esse temporalem corporis im- 
becillitatem, vitium vero perpetuum corporis impedimentum. Bgl. jedoch 
Böcking 18.89 Notes. — Eine Krankheit, welche zu einem gewifien Ge⸗ 
ſchäft, um das es fich handelt, untächtig macht (cujusque rei agendae impe- 
dimento est) und baber einen Entichuldigungegrund abgibt, heißt morbus 
sontiere (1. 60 D. de re jud. 42, 4. 1. 448 D. de V. S. 1. 46 D. de judic. 

), fo 3. B. die Krankheit des Zeugen, der nicht vor Gericht erfcheinen kann, 
Bat 168. 229 d. A. G. O 

3) Über das röm. Fehr vgl. Puchta Pandekt. 5.24, Arndts Panbelt. 
8.27, Böding1$.39. 

3) Bgl. Kraut Vormundſchaft II S. 194— 204. Nur im Lehenrecht und 
zum Theil auch im Staatsrecht hat fih noch ein Heft der Älteren Rechtsunfähig⸗ 
feit wegen körperlicher Gebrechen erhalten, vgl. Tabor in ber Zeitichr. f. 
deutſches Recht IX ©. 258 fg. 

4) Das Nähere hierüber im 2. Bd. 
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anlafjung zur Beftelung von Vormundſchaften werben 5, fo wie fie 
auch auf mandyes Rechtsverhältnig modificitend einwirken 6. 

2) Die geiftige Krankheit ($. 24. a. b. &. 3.) befteht in einer 
gänzlichen Störung der Geiftesthätigkeit: die mit ihr behafteten Per⸗ 
fonen find des Gebrauchs der Vernunft gänzlich beraubt. Solche 
Berfonen heißen Raſende (furiosi), wenn ihr Zuftand mit heftigen 
Ausbrüchen von Wuth begleitet ift; wenn dieß nicht der Fall ift 
Wahnſinnige (dementes)?. Beide Ausprüde werden wie im römi« 
fchen fo im öfterreichifchen Recht abwechjelnd gebraucht und es gilt 
für beide Zuftände in juriftifcher Beziehung das Gleiches: Raſende 
und Wahnfinnige find zwar nicht in ihrer Rechtsfähigfeit gefchmä- 
lert 9, aber e8 mangelt ihnen vollfommen die Handlungsfähigfeit. — 
Verſchieden von der gänzlichen Störung der Geiftesthätigfeit ift Die 
gänzliche Abſchwaͤchung der Geiftesfräfte 1%. Perfonen diefer Art find 
nicht im Stand die Folgen ihrer Handlungen einzufehen; fie find 
daher gleich den Wahnfinnigen vollfommen handlungsunfähig und 
es gilt für fie in juriftifcher Beziehung ganz dasfelbe, was für bie 
Mahnfinnigen gilt (3. B. $. 49. 310. 865 a. 6... B.). Das 


6) & 3. 8. kann unter Umfländen für Blinde, Zaube, Stumme ($. 4 1 de 
curat. 4, 33), Taubſtumme ($. 275 a. b. G. B.), Lahme u. f. f., ebenfo für ſolche 
Perſonen qui morbo perpetuo laborant quia rebus suis superesse non pos- 
sunt ($. 4 I. de curat. 4, 23) eine Bormunbfchaft beftellt werden. In Anfehung 
des gemeinen Rechts befteht hierüber nicht der mindeſte Zweifel (ogl. auch Kraut 
Vormundſch. II S. 205 fg.); auch das öfterr. Hecht weift auf biefe Möglichkeit in 
ven $$. 473. 354 ſehr beftimmt bin. Dennoch hat Schufter in ber Zeitſchr. f. 
öfterr. Rechtsgel. 41830 II S. 39 für Das heutige öſterr. Recht geſtützt auf eine bloß 
eregetifche Interpretation bes $. 24 a. b. G. B. das Gegentheil behaupten wollen ; 
gegen ibn bat fih mit Recht auch Stubenrauch I ©. 130. 458 Note ** 
erffärt. 

6) So 5.2. find anhaltende Keibesgebrechen ein Scheibungsgrund ($. 109 
a. b. G. B.); anftedenbe Krankheiten geben dem Vormund einen gefetlichen Grund 
feinem Pflegling die Ehe mit einer damit behafteten Perfon zu unterfagen ($. 58 
a. b. ©. 3.) ; immerwährende Impotenz iſt ein impedimentum dirimens ($. 60 
a. b. ©. B.); manche Leibesgebrechen machen untauglich zur Übernahme einer Vor⸗ 
munbfchaft ($.494 a. b. G. B.) und zu einer Zeugenſchaft (8.440 lit. a. A. G. O. 
$. 465 der ungar. ©. O.). 

7) Bgl. Savigny III S. 88. 84. 

8) 1.25 C. de nupt. (5, 4). 

9) Über das ältere deutſche Recht vgl. Kraut Vormundſch. 1 ©. 439 fg., II 
S. 194 fg. 

10) Bgl. Savigny III S. 85, Böcking IS. 158. 


Unger, Syſtem d. öflerr. allg. Privatrechtä. Bo I. 19 
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öfterr. Gefegbuch nennt dieſe Berfonen Blödſinnige ($. 21. a. b. 
G. B.)11. — Den geiftig Kranken wird bin und wieder auch zufolge 
eines Ausipruchs in den römischen Rechtsquellen 12 der Verſchwen⸗ 
der gleichgeftellt. Allein der Mangel der gehörigen Befonnenbeit ift 
nur der Grund, um foldye Perſonen in ihrer Handlungsfähigfeit zu 
befchränfen 13; fie unterfcheiden fich daher von den wirklich Geiſtes⸗ 
kranken auch auf jehr wetentliche Weiſe in dem Umfang der Beichrän- 
fung ihrer Handlungsfähigkeit 14. Als Verſchwender im technifchen 
Sinn kann nur jener angefehen werden, welchen das Gericht 15 auf 
vorgefommene Anzeige und nach hierüber gepflogener Verhandlung 
als ſolchen erklärt bat (f. g. Prodigalitätserflärung $ 273 a. b. 
G. 3.) 1%, welche Erklärung in der Form eines Edicts öffentlich be⸗ 
kannt zu machen tft 17. 


44) Die römischen Ausbrüde dafür find stultus, fatuus, mente captus, insa- 
nus. Im gemeinen Hecht gebrancht man bie Ansbrüde wahn- und blödſtunig als 
identiſch; Savigny ©. 85 Note. 

42) 1.40 D. deR. J. Uber dieſe Stelle, welche erft durch Verbindung mit 
l. 491. 20 D. de aqua pluv. arc. (89, 8) ihre wahre Bedeutung erhält, |. insbeſ. 
Savigny LUI S. 88 Notep. 

48) Gajus158: — male enim nostro jure uti non debemus, qua ra- 
tione et prodigis interdicitur bonorum suorum administratio. cf. Ulpian. 
Fragm. XH 2.8. PaulliR.S.HI&4a$.7.1.ı pr.D. de curat. fur. (27, 40). 


44) Auch fonft nimmt ber Umftand, daß Iemand als Verſchwender erffärt 
ift, auf manche Rechtsverhältniſſe Einfluß; fo 3. B. verliert ber Verſchwender 
bie väterliche Gewalt ($. 176 a.6. ©. 8.) und felbfiverflänblic auch bie vor: 
mundfchaftlihe ($. 254. 494. 284 a. 6. ©. B.) und kann von einer Erwerbs- 
gejellichaft ausgeichloffen werben ($. 4210 a. 6. ©. B.). — Im $. 773 a. 6. 
G. B. dagegen wird ber Ausbrud „verſchwenderiſch“ im natürliden Sinn von 
Jemaudem gebraucht, ber nicht als Verſchwender erflärt und unter Curatel 
geſetzt wurde; ein Verſchwender Teßterer Art könnte nicht durch exheredatio 
bona mente facta feines Erbtheild entjeßt werben, vgl. Nippel Erläuter. V 
S. 90. 4. A. zum Theil ift wohl mit Unrecht Stubenrauh I S. 894. U 
&. 678. 

45) Das competente Gericht ift der Gerichtshof erfter Inſtanz 8.88 der Jurisb. 
Norm v. 20. Nov. 4853, $. 449 lit. c. bes Pat. v. 8. Mai 4853. 


416) Im Joſephin. Geſetzb. warb ſtillſchweigend, im Hofbeer, v. 22. Sinner 
1788 (3. G. ©. Nr. 769) ausbrüdlich fin dem anerfennenswerthen aber offenbar 
zu weit getriebenen Beſtreben bie individuelle Freiheit wicht zu verlegen die Probi- 
galitätserflärung als unvereinbar mit bem freien Berfügungsvecht des Menjchen über 
fein Eigenthum aufgehoben. Sie wurbe durch Patent v. 22. Febr. 4794 wieber 
hergeftellt, vgl. Zeiller 1. 546. 547. 

47) Nach $. 484 d. Geſetz. v. 9. Aug. 1854 iſt ber Notar, in deſſen Bezirk ſich 
dieſer Fall ereignet, hiervon in Kenntniß zus ſetzen. 
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IE. Staatliche Zuftände. 


41. Staatsbürgerfhaft. a) Erwerbung und Verluſt berfelben. 

$. 39. Der Umftand, dag Jemand öfterreihifcher Staatsbürger 
oder Fremder ift, kann für das Privatrecht nur in fo fern Bedeutung 
haben, ald der Mangel der Staatsbürgerfchaft auf die priwatrechtliche 
Stellung einer Perfon, auf ihre Privatrechtsfähigfeit oder auf Die 
Ausübung der ihr zuftehenvden Privatrechte einen Einfluß ausübt. Die 
übrigen Wirkungen, welche die rechtliche Qualität der Staatsbürger: 
ſchaft nach fich zieht, fallen in das Gebiet des öffentlichen Rechts, wie 
denn überhaupt die Staatsbürgerfchaft ein Verhältniß des öffentlichen 
Rechts ik. Daher gehört der Begriff ver Staatsbürgerfchaft fo wie 
die Lehre von der Erwerbung und Ausübung und dem Verluſt der- 
jelben nicht in das Privatrecht!, fondern in das Staatsrecht? Wenn 
dieſe Lehre dennoch, an dieſem Orte behandelt wird, fo erffärt fich 
dieß aus dem rein äußerlichen Umftande, daß das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch Beitiinmungen über die Erwerbung und den Verluft der Staats⸗ 
bürgerſchaft enthält, welche füglich nicht übergangen werden können. 


4) Die meiften Schriftfteller über veutiches Privatrecht (z. B. Eihhorn 
Einleit. $. 78—78, Mittermaier1$. 407. 408, MaurenbrederIß. 497. 
4188, Befeler1$. 65, RenaubI$. 432 — 487 und ſelbſt no Walter $. 88. 
89) ftellen ganz mit Unrecht dieſe Lehre ausführlich im ihren Syſtemen bar, wäh- 
rend dieſelbe boch dem Syftem bes Stantsrechts zu überlaſſen iſt (vgl. Zöpfl 
Grundſ. des allgem. Staater. 3. Anfl. 1846 $. 123 fg., Zachar iä Deutiches 
Staats- u. Bundesrecht 8. Aufl. 1858 Bd IS. 395 fg.), Da die Oualität Jeman⸗ 
des als Staatsbürger an ſich und zunächſt etwas rein Staatsrechtliches iſt und nur 
in gewiſſen Folgen das Privatrecht berührt. Mit eben fo viel Recht müßte man bie 
Lehre, wie Jemand Ehrift oder Jude wird ober es zus fein aufhört, im Syſtem bes 
Privatrechts barftellen, da auch dieſe Umftänbe Yon Einfluß auf die Privatrechte- 
fähigkeit find. 

3) Dieß erkennen au Stubenrauh IS. 144 und Harum im Magaz. X 
S. 253 m. 

8) Über bie öfterr. Stawtsbilrgerfchaft vgl. Barth von Bartheuheim Bei- 
träge zur politifchen Geſetzeskunde Bh II (4822) Abh. 18.1136, Buſchmann 

ber bie öferr. Staatsblirgerfch. Wien 1883. 4844 (111 SS. Eine platte ſchwül⸗ 
fig und breit gefchriebene Abhandlung, welche ſich dadurch bemerklich macht ‚daß 
fie dei jeber rein pofittven Erwerbs. und Erlöfchungsert der Staatsbürgerfchaft 
eine „uatitrrechtliche Begränbungsart” angibt und ale Erlöfcdumgsart der Staats- 
bürgerfchaft „der Vollſtändigleit halber“ in $. 400 ben Tod anführt). Besque 
von Büttlingen Die geſchliche Behandlung ber Ausländer in Ofterreich. Wien 
4843 S. 4-48. 


ı9* 
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Oſterreichiſcher Staatsbürger? iſt derjenige, welcher 
Mitglied der öfterreichifchen Staatsgenoſſenſchaft iſt, als mit feiner 
ftaatsrehtlichen Berfönlichkeit dem öfterreichifchen Staatsver⸗ 
bande angehört, dem öfterreichifchen Staatsoberhaupte unterworfen 
ift5. Die Staatsbürgerfhaft, von welcher nach den Grundſätzen des 
öfterreichifchen Rechts das Indigenat (Incolat) zu unterjcheiden 
ift 8, ift ein öffentlicherechtliches Verbältniß, welches insbeſondere in 


4) Andere Bezeichnungen in den öfterr. Gefeten find öfter. Untertbanen, Mit- 
glieder, Einwohner des Staats, Eingeborene, Inländer. — Verſchieden von ber 
öfter. Staatsbürgerichaft ift das deutfhe Bundesbürgerredt f.g. Bun« 
desindigenat vgl. Zachariän a.a. O. I $. 86), welches allen Einwohnern 
jener öfterr. Kronländer zuftcht, welche Theile des beutichen Bundes find. — Der 
Ausdrud Staatsbürgerfchaft wird in manchen Ländern in einem engern Sinn ge 
braucht, um bie publiciftiiche Rechtsfähigkeit zu bezeichnen. 

5) Das entfcheinende Kriterium liegt darin, baß Jemand mit feiner ſtaats⸗ 
rehtlichen Perjänlichkeit ver oberften Gewalt im Staate unterworfen if. Bon 
diefer ftantsrechtlichen Berfönlichleit ift die privatrehtliche wohl zu unter 
ſcheiden und biefe Unterſcheidung ift für unſer Recht von großer Wichtigkeit (vgl. 
$. 34 a. b. G. B.). Eine und biefelbe Perſon kann dem einen Staat mit ihrer 
faatsrechtlihen und dem andern Staat mit ihrer privatrechtlichen Perjönlichkeit 
unterworfen fein; daher ift bei dem Ausbrud Unterthan immer noch erfi zu unter» 
fuchen, ob die flaat8rechtliche ober Die privatrechtliche Perſönlichkeit gemeint fei. 
Indem unfere Schriftfteller Diefe Unterfcheibung nicht machen ‚| lommen fie einer- 
jeits in manchen Fällen zu unrichtigen Reſultaten (vgl. oben $. 23 Nr. I), anderer: 
ſeits gelingt e8 ihnen nicht, einen entſprechenden Begriff der Staatsbürgerfchaft: 
aufzuftellen. So befinirt 3. B. Besque S. 4 „Wer feiner Perfon nad ber 
Ianbesfürfl. Gewalt bes öſterr. Staatsoberhaupts unterſteht ift eim öſterr. 
Untertban“; daß biefe Definition viel zu weit fei hat bereit8 Stubenraud I 
©. 147 Note ** hervorgehoben. Aber die Definition, welche Stubenraud I 
S. 447 gibt („Staatöbürger find Diejenigen Perſonen, melde der landesfürſtl. 
Gewalt des öfterr. Staatsoberhaupts beſtändig unterworfen find“) ift wicht 
minder unrichtig. Denn ganz abgejehen davon, daß „beftänbig“ bier Doch nur eine 
längere, Teine immermwährende Dauer bezeichnen kann, fehlt jener Definition Das 
weſentliche Kriterium ber Qualität der unterworfenen Perfönlichleit. Auch jener 
Fremde, ber feinen Wohnfl in Defterreich auffchlägt, iſt ber landesfürſtl. Gewalt 
Be öfterr. Staatoberhaupts „beftändig” unterworfen und body nicht öſterr. Staats⸗ 

ürger. 

6) Nah öſterr. Recht bebeutet Indigenat ober Incolat das Verhältniß 
eines Fremden, welchem in öffentlich)» und privatrechtlicher Beziehung bie gleiche 
Rechtsfähigkeit wie dem öſterr. Staatsbürger beigelegt worben ift, ohne daß er auf- 
bört ein Fremder zu fein (vgl. Besque a. a. O. S. 3). Der Indigena ift alfo 
mit feiner ſtaatsrechtlichen Perfönlichkeit unferm Staatsoberhaupt nicht unterworfen, 
genießt aber alle Rechte, welche ſonſt nur Staatsbürgern zuftehen. In neuefter Zeit 
bat dieſes Verhältniß feine Bebeutung verloren vgl. $. 40 Note 44. Im gemeinen 
Recht wird Indigenat gewöhnlich gleichbedeutend mit Stantsblirgerfhaft genom⸗ 
men; particularrechtlich jedoch wird es oft in ganz verfchiebenen Bedeutungen ge⸗ 
braucht (vgl. Mittermaier 18. 407). 
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ftaatsrechtlicher Beziehung viele wichtige Folgen nach fich zieht. Da 
die Staatsbürgerichaft in der Unterwerfung ver flaatsrechtlichen Per⸗ 
jönlichkeit befteht, dieſe Perfönlichkeit aber untheilbar ift, fo ergibt 
ſich daraus von felbft, daß man nicht zu gleicher Zeit Staatsbürger 
mehrerer Länder fein kann?. 

1. Die öfterreichifche Staatsbürgerfchaft wird erworben durch 
Geburt oder durch ausbrüdliche oder ſtillſchweigende Aufnahme in 
den Staatöverband. 4) Die Staatsbürgerfchaft wird durch die Ge⸗ 
burt von öfterreichifchen Staatsbürgern erworben (8.28. a. 6. G. B). 
Auf den zufälligen Ort der Geburt kommt es nicht an; wo immer 
auch diefe erfolgen mag 3. B. im Auslande oder zur See, ift die 
ftantsbürgerliche Qualität der Eltern maßgebend®. Bei ehelichen 
Kindern hat diefe Frage Feine Schwierigkeit; denn heirathet Die 
Fremde einen Ofterreicher, fo wird fte öfterreichifche Staatsbürgerin, 
und heirathet die öſterreichiſche Staatsbürgerin einen Fremden, ſo 
verliert fie die oͤſterreichiſche Staatsbürgerfchaft: in beiden Fällen 
find alſo die Eltern Bürger desfelben Staates. Bei unehelihen Kin- 
dern kommt ed auf die Qualität der Mutter an?. Durch Adoption 


7) Es gibt daher keine f. g. sujets mixtes vgl. die Eonvention zwifchen ben 
Höfen von Wien, Berlin und Petersburg v. 8. März 1815 (Michel Nr. 51 und 
Vesque $. 2), welche aber in ganz unpafjender Weije von „gemifchten Eigen- 
thlimern“ Spricht. — Winiwarter1S. 489, ber gar keinen Begriff der-Stants- 
bürgerſchaft anfftellt, meint „aus dem Begriff eines Unterthans ergebe es ſich, 
daß man nur Unterthan eines Staats fein könne, indem man als folcher ver- 
zflichtet fei alle feine Kräfte zur Beförberung |de8 gemeinen Wohls zu verwen- 
den.“ Wäre diefe Motivirung richtig, fo könnte ein öfterr. Staatsbürger einem 
ausländifhen Inftitut z.B. einem fächflihen Unterſtützungsverein Leinen Kreuzer 
Beitrag leiften. — Wenn jenes Verhältniß gleichzeitiger ſtaatsrechtlicher Unter⸗ 
tbanfchaft dennoch hin und wieder vorlommt, indem man won Forenſen fogar 
einen Unterthans⸗ refp. Lehenseid fordert (vgl. Gerber $. 47 Note 8 und 
Gengler Lehrb. S. 120 lit. b.), fo if bieß nur als ein Reſt bes alten Feudal⸗ 
weſens anzufeben. — Dagegen ſteht nichts im Wege, daß eine Perſon in mehreren 
Ländern zugleich das Indigenat im öſterr. Sinn bes Worts beſitze, vgl. Besque 
S. 3 


8) Winiwarter 16. 189, Stubenrauh1®. 448. Über das Princip 
‚anderer Geſetzgebungen vgl. Bluntf chli Allgem. Staatsrecht (1852) S. 97 fg. 

9) Arg. 8§. 168 a. b. G. B., und 8.14.44 des Gemeindegef. v. 17. März 1849, 
wonad die Bemeindeangebörigleit der unehelichen Kinder ſich nach der Zuftändig- 
teit der Mutter richtet. Diefer Anficht, welche die meiften Sferr. Schriftfteller und 
die öfter. Gerichte (vgl. dem Nechtsfall in ber Zeitfehr. f. öſterr. Rechtsg. 4827 II 
&. 227 fg.) theilen, pflichten auch Die gemeinrechtlichen Schriftfteller bei, vgl. 3. 8. 
Mittermaier 1. 408 Nr. 4, Renaud 18. 186 Nr. 4, Walter. 59. 
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wird die Staatsbürgerfchaft nicht erworben 1%, ebenjo wenig durch 
Legitimation durch nachfolgende Ehe!!. 2) Eine ausdrückliche 
Aufnahme in den Staatsverband (Naturalifation) 1? findet entweder 
nach oder vor vollendetem zehnjährigen ununterbrocyenem Wohnfitz 
ftatt ($. 29. 30 a.6. ©. B.). Im erften Falle fand früher ($. 29 
a. b. G. 83.) eine ftillichweigende Aufnahme ftatt; durch Hoffzlberr. 
v. 1. März 1833 (Anhang Nr. 10) ift dieß dahin geändert, daß 
auch nach zehmjährigem ununterbrochenem Mohnfig die Erwerbung 
der Staatsbürgerfchaft erft dann flattfindet „wenn der Ausländer fi) 
_ über ven vollendeten zehnjährigen ununterbrochenen Wohnfig bei der 
Lanvesftelle13 des letzten Wohnorts gehörig ausgewieſen, auf deren 
Anordnung den Unterthangeid geleiftet 1 und darüber eine Beglau⸗ 
bigungsurfunde erhalten hat.“ Auch vor abgelaufenen zehnjähri- 
gen ununterbrochenem Wohnfig und ohne Rüdficht auf den Wohnfig 
überhaupt kann um die Staatsbürgerfhaft angefucht und diefelbe 
verwilligt werden ($. 30 a. b. G. B.). In diefem Falle ift das Ge⸗ 
fuh an das Minifterium des Innern 15 zu ftelfen, welches über bie 
Berrilligung zu entfcheiden hat!s. Der Gefuchfteller hat einen Aus⸗ 
weis über fein fittliches Betragen- und feine hinreichende Erwerbs- 


10) Arg. g. 28 a. b. G. B. („Geburt“) und Hofhlteer. v. 5. Nov. 1844 (I. G. 
S. Nr. 1408) vgl. Vesque S. 5, Stubenurauch IS. 149, ſ. auch Mitter- 
maier$s. 408 Nr. 3. 

44) Stubenrauch J ©. 149 if irrigermweife ber entgegengeſetzten Anficht: 
ſ. gegen ihn die richtigen Ausführungen von Harum im Magaz. X ©. 254. Der 
im Text vertheibigten Anficht find auch außeröfterr. Schrififteller, we Mohl Wür⸗ 
temb. Staatsr. 1 ©. 348 und Mittermaier I $. 408 Rr. 8. — Über Findel⸗ 
finder |. Stubenrauh IS. 149. 

42) Näheres hierüber |. bei Besque$. 16-28, Winiwarter1 ©. 146— 
154, Buſchmann ©. 44—68, Stubenraunh IS. 155—161. 

43) Das ift jet Die Statthalterei $. 46 ber Inftruct. für bie politifchen Be⸗ 
börben v. 14. April 1850. 

44) Zu diefer Eidesablegung kann nach der Beftimmung des angef. Hoflzibeer. 
ber Fremde nicht eher zugelaflen werben, als nachdem ber Statthalter ſich Die volle 
"Überzeugung verjchafft hat, daß ber Fremde die erwähnte Zeit hindurch fich wicht 
nur wegen eines Berbrechens keine Strafe zugezogen. ſondern auch fortwährend ruhig, 
ben Geſetzen und Anoronungen der geſetzlichen Behörden gehorſam und gut gefittet 
betragen und durch feine Aufführung und gezeigte Denkungsart niemals zu einem 
gegründeten Verdacht ober Beichwerbe Anlaß gegeben habe. — 

45) $. 46 der Note 48 angef. Infiruetion. 

16) Derjenige, welcher als unbefugter Auswanberer veruriheilt wurbe und 
hiermit die Staatsbürgerſchaft verloren hat, kann fie nur mit Bewilligung bee 
Kaifers-wieber erhalten. $. 24 des Auswanberungspat. v. 24. März 1832. 
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fähigfeit beizubringen; ein Ausweis eines bejondern Bermögens iſt 
nicht nöthig 17. Auch in diefem Fall muß der Unterthangeid abgelegt 
werden. — Sn beiden Fällen kann für die Pflegebefohlenen ihr Vor⸗ 
mund um Erwerbung der Staatöbürgerichaft einfommen. Der Um- 
ftand, daß der Unmündige feinen Eid leiften und daher den Unter- 
thanseld nicht fchwören kann, ift Fein Hinderniß der Aufnahme in 
den Staatsverband 18, da das Weſentliche in der Abichliegung des 
Aufnahmsvertrags befteht, deflen Einhaltung der Eid nur befräftigen 
fol, daher von ihm auch wie z. B. bei Frauensperſonen 19 dispenfirt 
werden kann. 

3) Eine ſitiſchweigende Aufnahme in den Staatsverband 
findet ſtatt a) durch Eintritt in einen öffentlichen Dienſt 2° ($. 29 a. b. 
G. 3.) d. i. zufolge Hoffglveer. vom 45. April 4828 u. Hofderr. 
v. 4. Jaͤmer 41830 (Michel Rr. 60) durch den Eintritt in den wirfe 
fichen Staatsdienſt 21, alfo nicht durch Eintritt in einen bloß provi⸗ 
forifchen Staatsdienſt oder durch Eintritt in einen andern öffentlichen 
Dienft (3. B. der Gemeinde, der Stände u. ſ. w.) oder durch Er- 
langung einer Würde 3. B. der Kämmererswürde?2. b) Dur An- 
tritt eines Gewerbes, deſſen Betrieb die orventliche perfönliche An⸗ 
fäffigfeit im Lande nothwendig macht ($. 29 a. b. G. B.)22. Unter 
Gewerbe ift Hier nicht die bloße Urprobuction (6. 31 a. 6. G. B), 
fondern Handel, Handwerk und Fabriksweſen zu verftehen**. Nur 
jenes Gewerbe ift aber dazu fähig die Erlangung der Staatsbürger- 


17) 8. 80 a. b. ©. 8. und Hofllbecr. v. 80. Jänner 1824 Michel Ar. 54). 
— Die Beibringung ber landesherrlichen Entlaffung aus dem bisherigen Unter⸗ 
tbansverbaud iſt im Allgemeinen nicht oorgefchrieben (Hoflzivecr. v. 28. Aug. 4847 
Michel Nr. 35); Doch beftehen beſondere Berträge hierüber (f. biefelben bei Michel 
Rr. 73—76 und bei ben Note 12 angef. Schriftfiellern). Beſondere Vorfchriften 
befteben für die Naturalifation türkifcher Unterthanen (Hoflzlbeer. v. 30. Ron. 4845, 
46. April 1884. Michel Mr. 58. 59). 

. 48) Soffzlbecr. v. 84. Mär, 1884 (Michel Nr. 57). 

49) Soffzibecr. v. 47. März 1824. 

20) Das Nähere hierüber f. bei Besque g. 6—9, Buſchmaun ©. 17 ig., 
BiniwarterlS. 448. 448, Stubenrauh IS. 150—137. 

24) Über den Eintritt in Militärbienfte, in Matrofenbienfte, in die Binanz- 
wache und Gensb’armerie ſ. Berorbuungen bei Michel Nr. 68-66. 

2323) 4. h. Entfchließ. v. 3. März 1838 Anhang Nr. 5. 

28) Über den Begriff ber „Antretung eines Gewerbes“ |. Hoftzldeer. v. 20. Febr. 
1849 Michel Nr. 67). Das Nähere Über das im Tert Kolgenbe f. bei Besaue 
$. 10— 44, Biniwarter1S. 148—145, Stubenrauh IS. 159—154. 

34) Bol. Stubenrauh1S. 158. A. A. iſt Nippel Erlänter. 16. 477. 
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ſchaft zu vermitteln, welches a) concefftonirt ift d. h. welches mit 
obrigfeitlicher Genehmigung betrieben wird; f. g. freie Beichäftigun- 
gen verichaffen daher niemals ipso facto die Staatsbürgerfchaft 25. 
P) Das conceffionirte Gewerbe muß die „orventliche Anfäffigkeit im 
Lande“ d. h. Aufichlagung des Wohnſitzes am Betriebsorte noth- 
wendig machen und zwar muß dieſe Nothwendigfeit eine gefegliche 
fein. So ift 3. B. bei allen Manufacturgewerben, mit denen die Er- 
langung des Meifterrechts verbunden ift, ebenfo bei allen Handels» 
gewerben mit Ausnahme der Großhandlungen Anſäſſigkeit gefeglich 
nothwendig. c) Durch Verheirathung einer Ausländerin mit einem 
öfterreichiichen Staatsbürger ?°. d) Durch Aufnahme der Söhne eines 
ausländiichen Bapitulanten in ein öfterreichifches Milttärerziehungs- 
haus 27. e) Durch Entlaffung eines Invaliden mit Refervations- 
oder Patental⸗Urkunden 28. 

Wird auf die angegebene Weile die Staatsbürgerfchaft erwor- 
ben, fo erftredt fich diefe Erwerbung auch auf die Gattin und min- 
derjährigen Kinder des Erwerbers, da diefe dem Stand des Vaters 
tefp. Gatten folgen ($. 92. 146 a. b. G. B.)20. Die zur Zeit der 
Erwerbung der Staatsbürgerfchaft bereits großjährigen Kinder eines. 
Ausländer dagegen erwerben nicht mit dem Water zugleich die 
Staatsbürgerfchaft 30. 


25) Hofkzlbecr. v. 16. Jänner 4847 Anhang Nr. 9. Wo daher das Syſtem 
der Gemerbefreiheit befteht wie im lomb. venet. Königr. und in Trieft, findet Er- 
werbung ber Staatsbürgerſchaft auf diefe Art gar nicht ftatt. Deer. ver Eentral- 
organ.-Hofcommiff. v. 9. Nov. 1816 Anhang Nr. 8. 

36) Hoflzideer. v. 28. Febr. 1888 Anhang Nr. 14. Besque$. 15. 

37) Hofkriegsrathsverordn. v. 8. Sänner 4842 lit. K. 68. (Michel Nr. 77.) 

38) Hoflgldeer. v. 7. März 41882. Besques. 220, Stubenrauh IS. 154 
Nr. 5. 

39) Hofbeer. v. 29. Mai 1847. Bufhmann$.6, Besques. 29. Was 
minberjährige unebeliche Kinder betrifft, fo verändert fich ihre Staatsaugehörig⸗ 
keit nicht zugleich und von felbft mit der VBeränberung der Staatsangehörigkeit ihrer 
Mutter, da minberjährige Kinder nicht im ber gleichen Weife unter ber Gewalt ihrer 
Mutter ftehen wie unter der Gewalt ihres Vaters. Das Gleiche muß in Anjehung 
ebelicher minberjähriger Kinder gelten, deren Mutter Witwe wirb und während 
der Minderjährigkeit ihrer Kinder 3. B. durch abermalige Verheirathung ihre 
Staatsbürgerfchaft verändert: auch im biefem Fall behalten die Kinder erſter Ehe 
ihre Staatsbürgerfchaft. Die entgegengefettte wie mir fcheint unrichtige Anficht 
findet fich bei Besque$. 29a. E. und Stubeurauch IS. 464 Nr. 44. 

80) Hofkzldeer. v. 30. Aug. 4883 (Michel Nr. 78 bei bem fich aber der finn« 
-  flörende Drudfehler „Bewerbung“ ftatt „Erwerbung” findet) Anhang Nr. 12. 
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I. Berluft der Staatsbürgerfhaft. Die Staatsbür- 
gerihaft wird ausdrücklich oder ſtillſchweigend verloren®!, 
4) Ausprüdlich findet der Verluft der Staatsbürgerſchaft ftatt 
duch Auswanderung ($. 32 a. b. ©. B.). Die Auswanderungs- 
frage ift regulirt durch Patent vom 24. März 4832 (Nr. 13 des An- 
hangs) 32. Nach den Beftimmungen dieſes Patents find jene Perfo- 
nen Auswanderer, welche ven öfterreichifchen Staat mit dem Vorſatze 
verlaffen, nicht wieder in denſelben zurüdzufehren ($. 4 des Bat.). Die 
Auswanderung iſt entweder eine gefeglih befugte oder eine un- 
befugte. Die befugte Auswanderung ſetzt die Bewilligung ver 
Entlaffung aus dem öfterreichifchen Staatsverbanve voraus. Diele 
- Bewilligung ift bei ver politifchen Behörde anzufuchen ?? und durch 
den Nachweis bedingt, daß der Auswanderungswerber felbftändig 
fei und ſich in freier Ausübung feiner Rechte befinde, daß fowohl er 
felbft al8 die Perfonen feiner Familie, welche mit ihm auswandern, 
dafern fie der Militärpflicht unterliegen, den dießfälligen Vorfchriften 
genügt haben,.und daß von Seite etwaiger Verpflichtungen insbefon- 
dere in Anfehung Standes- oder öffentlicher Amtsverhältniffe feine Hin- 
derniffe obwalten ($. 3 des Pat.) *. Diejenigen, welcye mit ver auf 
diefe Art erlangten Bewilligung auswandern, verlieren die Eigenfchaft 
von öfterreichifchen Staatsbürgern und werden in jeder Beziehung 
als Fremde behandelt ($. 9 des Pat.). Von dem Vermögen, welches 
der auswandernde Unterthan erportirt, wird eine gewiſſe Abgabe er- 
hoben (Nachfteuer, gabella emigrationis, detractus personalis) 35, 


384) Bol. Vesque S. 3. —48, Buſchmann ©. 90— 444. 

33) Auch dieſe Frage gehört ins öffentliche Recht und foll bier fo kurz als 
möglich abgethan werben. Näheres darüber |. in der Zeitichr. f. dfterr. Rechtsgel. 
1826 II ©. 66 fg., im Juriſt IX ©. 883 und in Haimerl’s Magaz. I 
S. 456g. 

33) Die Competenz ber polit. Behörden beflimmt $. 2 bes Patents; vgl. jetzt 
die Inftruction für bie polit. Behörben v. 44. April 1850. 

84) Eine Aufnahmezufiherung von Seiten des Staats, in den fi) ber Aus- 
wanberer begeben will, ift bafern nicht durch Staatsverträge etwas anderes feft- 
geſetzt iſt nicht nothwendig; vgl. Stubenrauch I©. 182. 

85) Über die Nachſteuer vgl. Mittermaier1$. 444. 448. 444, Mauren: 
brecher 15. 145, Renaud I$. 100. 405. — In Ofterreich pflegt man mit dem 
Namen Abfahrtsgeld ſowohl ven Abzug vom Bermögen des Auswanderers 
(Die Nachſteuer) als ven Abzug vom Vermögen des Inländers, das im Weg ber 
Bererbung außer Landes geht den Abſchoß) zu bezeichnen. Bgl. Vesque 
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dafern nicht in Folge von Freizügigfeitönermögen 9° oder in Folge der 
Reriprocität 9? die Erhebung der Nachfteuer aufgehoben if. — Die« 
jenigen Perfonen, welche ohne Bewilligung ind Ausland gezogen 
find mit dem ausdrücklich erflärten over aus gewiſſen Handlungen 3° 
ſich ergebenden Vorſatze nicht wieder zurüczufehren, find unbefugte 
Auswanderer ($. 6 des Pat.). Über die Thatfache der Auswande⸗ 
rung wird nach vorhergegangenem Berfahren®® durch richterliches 
Urtheil erfannt. Die Folgen des die Auswanderung ausfprechenden 
Urtheils find Verluft der Staatsbürgerfhaft ($. 10 lit. a. des Pa⸗ 
tents) 4° und eine beträchtliche Minderung der Privatrechtsfähigfeit «. 
— Die Rehabilitirung der verurtheilten unbefugten Auswanderer 
fann nur mit alerhöchfter Bewilligung gefchehen (F. 24 des Pat.). 
2) Die Staatsbürgerſchaft wird ſtill ſchweigen d verloren a) durch 
ſtillſchweigende Entfagung der Kinder des unbefugten Auswanberers, 
welche nunmehr als Ausländer nicht als unbefugte Auswanderer 
behandelt werben #2; b) durch Berehelichung einer Inlänverin mit 


$. 43. 75, Linden Das Abfahrtegeld mit Rüdficht auf die beſtehenden Freizügig⸗ 
keitsverträge. Wien 1897. | 

36) Zwiſchen den Staaten bes deutſchen Bundes ift durch Bundesacte 8. 48 
unb burch Beſchluß der Bundesverſamml. v. 28. Juni 1847 bie Nachſteuer auf⸗ 
gehoben. — Freizligigleitnerträge Oſterreichs mit anderen Staaten f. bei Besque 
$. 82 fg., Linden $. 48 fg. 

37) Nach dem Hofbeer. v. 46. Dec. 4849 fol gegen folche frembe Länder, in 
benen bei Abziehung eines Vermögens nad) Ofterreich fein Abjahrtsgeld bezogen 
wird, Neciprocität beobachtet und daher das in ein folches Land abziehende Ber- 
mögen von jebem Abfahrtsgeld (Nachftener oder Abſchoß ebenfalls freigelaffen 
werben. 

88) Dieſe Handlungen find a) Annahme einer auslänbifhen Staatsbürger- 
schaft ober ansländiiher Eivil- und Militärftellen ohne befonbere Bewilligung ; 
b) Eintritt in ein anslänbifches religiöfes Inſtitut ober in fonft eine ausländiſche 
„Berfammlung“, welde bie perfönliche Anweſenheit fordert; c) unter gewifien 
Umftänden ein fünfjähriger umunterbrochener Aufenthalt in einem Lande, mit 
welchem feine befonberen Verträge beflchen, wodurch ben Unterthanen das 
Domicil ober das Berweilen im fremden Staat geftattet iſt; d) in Ermanglung 
ber sub c erwähnten Umflänbe ein A0jähriger umunterbrocdhener Aufenthalt im 
fremden Staat; e) die Nichtbefolgung ber burch ein allgemeines oder individuelles 
Edict kundgemachten Einberufung. $8. 7. 8 des Bat. 

39) Diejes Verfahren reguliren 88. 26 fg. des Pat. 

40) Dieſe Folge gehört allein hierher; $. 10 lit. b. führt als Folge ber un⸗ 
befugten Auswanderung Berluft bed Ranges und der Standesvorzüge an. 

44) Sierüber ſ. oben $. 84. 

42) 88. 16—18 des Auswanberungspat. 
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einem Ausländer ($. 49 des Auswanderungspat.) #°. Werben folche 
rauen Witwen, fo können fie mur wie andere Ausländer die Staatd- 
bürgerfchaft wieder erwerben ($. 20 des Auswandpat.). 

Allgemeinen Rechtsgrundfägen zufolge 44 wirb die Staatsbürger- 
ſchaft nicht verloren, wenn gewiſſe Umftänve hinwegfallen, welche 
zur Erwerbung der Stantsbürgerfchaft erforverlih find, daher ver- 
liert 3. B. der Ausländer, welcher die Staatsbürgerfchaft durch Ein- 
tritt in einen öffentlichen Dienk oder Antritt eines gewiſſen Gewerbes 
ervoorben hat, dieſe nicht, wenn er aus dem Dienfte tritt ober des 
Gewerbes verluftig wird 5. Ebenfo wenig verliert die Frau mit dem 
Tode des Mannes die Staatshürgerichaft. — Ein Berlufl ver Staats⸗ 
bürgerfchaft durch Ausweiſung und Abſchaffung aus dem Lande Tann 
nicht ftatifinden, da nad) öfterreichifchen Rechte Staatöbürger weder 
bed Landes verwiefen noch abgeichafft werden bärfen 0. 


b) Mangel der Staatsbürgerihaft. Rechtszuſtand ber 
Fremden. 


$. 40. I. Fremder! find in Beziehung auf eine beſtimmte 
Staatsgenofienfchaft jene Berfonen, welche nicht Mitglieder derſel⸗ 
ben find. In Bezug auf Oſterreich erfcheinen alfo als Fremde alle 
jene Berfonen, welche weber von einem Mitglieve des öfterreichi- 
ſchen Staates geboren noch ausprüdlich over ftillfehweigend in den 
öfterreichifchen Staatsverband aufgenommen worden find. Das cha- 
tafteriftifche Merkmal befteht darin, daß der Fremde unſerer Staate- 
gewalt nicht mit feiner ftaatsrechtlichen Perſoönlichkeit unter» 
worfen ift, wobei die Frage, ob er etwa in anderer Beziehung mit 
feiner Perfönlichkeit unferer Staatögewalt unterworfen fei oder nicht, 


48) Gegen dieſe gejetliche Beftimmung als juris publici faun natürlich fein 
Borbehalt ftattfinden, Hoflzlbecr. vom 40. Juni 4885. 

44) 1.85 8.4 D. deR. J. Non est novum ut quae semel utiliter consti- 
tuta sunt durent, licet ille casus exstiterit a quo initium Capere non potue- 
runt. 

45) Bgl. Hoſtammerdecr. vom 29. Jänner 1848. 

46) 88. 25. 249 des Strafgef. vom 27. Mai 1852. 

4) In den öſterreich. Geſetzen werben fie auch Ausländer, Einwohner fremder 
Staaten, Staatsbürger eines fremden Landes, fremde Untertanen genannt. — 
Über die Bezeichnung ber Fremden im älteren deutſchen Recht (albani, wargangi, 
advenae, barbari, Ellende, Bäfte) vgl. Grimm R. A. ©. 396 fg. 
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ganz indifferent bleibt. Die Fremden können fi) zu dem Staate, in 
Beziehung auf welchen fie als Ausländer erfcheinen, in fehr verfchie- 
denen Verhältnifien befinden. Bon diefen Verhältniffen können an 
dieſem Orte nur jene hervorgehoben werben, welche für die privat- 
rechtliche Stellung des Fremden von Bedeutung find?. 4) Der Fremde 
fann in unferm Lande feinen Wohnfig aufgefchlagen haben’ d. h. 
er kann bier den Mittelpunkt feiner privatrechtlichen Exiſtenz haben. 
In diefem Falle ift der Fremde zwar nicht mit feiner flaatsrechtlichen 
Perſoͤnlichkeit unſerer Staatsgewalt unterworfen d. h. er ift nicht 
Staatsbürger?, wohl aber mit feiner privatrechtlichen Berfönlichkeit, 
daher auch feine Rechts- und Handlungsfähigfeit in privatrechtlicher 
Beziehung nach den öfterreichiichen Gefegen zu beurtheilen* und nad 
öfterreichifchen Gefegen ein ordentlicher Gerichtsftand des Wohnfies 
begründet ift5. Fremde, welche, ohne im Lande ihren Wohnfitz 
aufgefchlagen zu haben, Grundftüde darin befiten, (f. g. Foren- 
fen). Die privatrechtlichen Folgens dieſes Berhältnifies beftehen 
darin, daß der Fremde mit allen dinglichen Klagen und Anfprücen, 
welche fich auf jenes Grundftüd beziehen, vor dem competenten Ge- 


3) Es nimmt ſich fehr fonderbar aus, wenn in vielen Lehrb. des beutichen 
Privatrehts (. 8. bei Mittermaier1$. 109, Maurenbreder1$. 444, 
Nenaud I 5.4104, Walter $. 64) alle Verhältniſſe, in welchen ber Fremde zu 
unferem Staat ftehen Tann, aufgezählt werben, mögen fte gleich für das Privat. 
recht ohne alle Bedeutung fein ; fo 3. B. das Verhältniß eines Fremden als bloßen 
Durchreifenden (bes irrigerweiſe — vgl. Zahariä Deutſches Staats» und 
Bunbesr. 1 ©. 897 — jo genannten subditus temporarius), welches bloß in 
Anſehung der Anwendung ber Bolizei- u. Eriminalgefege von Bebeutung if; das 
Berhältniß eines Fremden als Schugverwandten oder Bagabunden, was bloß in 
fiherheit8polizeificher Beziehung von Interefſe ift. So 3. B. bemerlt Mauren- 
breder in feinem Lehrbuch bes heutigen deutſchen Brivatrehts (1 S. 308 
Note 2), daß in Deutſchland das Viftren der Päffe unentgeltlich geichehe und daß 
bie ſardiniſchen Viſas am koftfpieligften feien, u. Renaud I $. 102 a. E., daß 
herrenloſe Säfte einer ſtrengen polizeilichen Aufficht unterworfen bleiben mäffen! 
Bon ſolchen Berfündigungen gegen das Syſtem haben fih ®erber $. 47, 
Beſeler IS. 846 und Gengler ©. 448 fg. frei gehalten. 

3) Ein folder Fremder, der feinen Wohnftt in Ofterreich aufgeichlagen bat, 
kann daher Landes verwiejen, abgefchafft und ausgeliefert werben, während anbrer- 
feit8 die Vorfäriften des Auswanberungspatents auf ihn keine Anwendung finbent. 

4) Bgl. oben $. 23 Nr. I. 

5) Yurisbict. Norm vom 20. Nov. 1852 $. 39 lit. a. 

6) Folgen anderer Art, wie 3. B. baß der Forenfe die auf dem Grunbftüd 
rubenden öffentlichen Laften tragen muß, Daß er von etwaigen an das Grundſtück 
gelnüpften politifchen Rechten ausgeſchloſſen ift, gehören nicht hierher. 
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richte der gelegenen Sache belangt werden kann? (f. g. unvollkomme⸗ 
ner Landſaſſiat, landsassiatus minus plenus®). 3) Fremde, welche 
den völferrechtlihen Charakter der Erterritorialität? befigen 
(F. 38 a. b. G. B.). Diefe Qualität des Ausländers hat in pri« 
vatrechtlicher Beziehung nur rüdfichtlich des formellen Rechtes, alſo 
nur in Beziehung auf die Frage: ob gegen den Erterritorialen civil⸗ 
rechtlich eingefchritten werben könne und welches Verfahren hierbei 
zu beobachten fei, Bedeutung; was das materielle Recht betrifft, 
wird er wie jeder andere Fremde behandelt 1. | 
11. Im Gegenfag zu dem Altern deutfchen Rechte, wonach Fremde 
als rechtlos oder doch nur als unvollfommen frei behandelt wurden 11, 
hat fich im heutigen Recht der Grundfag berausgebilvet, daß Fremde 
in Beziehung auf das Privatreht in der Regel den Einheimifchen 
gleich behandelt werben, daß aljo der Fremde in ver Regel das gleiche 
Privatrecht mit den Staatsbürgern genießt. Dieſe Regel ftellt aud) 
das öfterreichifche Geſetzbuch im $. 33 auf 12. Hiernach hat die Qua⸗ 


9 7) Jurisdiet. Norm vom 20. Nov. 1853 $. 49— 58; vgl. Besque S. 119 
r. 3. 

8) Der volllommene Landſaſſiat, wo er ſich ale „eine vertrocknete Reliquie 
des Lehenmefens“ noch erhalten bat (vgl. Heffter Völkerrecht S. 141, Mitter- 
maier I $. 409, Gengler ©. 420 lit. b), befteht darin, daß der Forenſe auch 
perfönlich den Geſetzen und Gerichten bes Landes, wo er Güter beflt, unterworfen 
ift und daher nicht nur mit dinglichen, fonbern auch mit perjönlichen Klagen vor 
den Gerichten bes Landes, wo das Grundſtück (in manchen Ländern, wie im Prenßen 
— vgl. Koh 15. 88 — fogar wo die bewegliche Sache, die er beftßt) fich befindet, 
belangt werben Tann. 

9) Unter Erterritorialität verfteht man die Eremtion von der Staatsgewalt 
bes Territoriums, in welchem ſich Semand befindet. Die Frage, welche Berfonen 
zu ben Erterritorialen gehören, ift nicht in einem Syftem bes Privatrechts zu Löfen ; 
vgl. hierüber Heffter Völkerrecht 5. 42, Besque $. 52 fg., Stubenrauch J 
©. 175 fg. 

40) Dieß gilt ſowohl vom Eigenthbum und den dinglichen Rechten an unbe- 
weglichen und beweglihen Sachen ale von Verträgen; vgl. Heffter ©. 79, 
Besque S. 51, Stubenrauch IS. 176 lit. a. Insbeſondere kann daher aud) 
ber Erterritoriale wechſelrechtliche Verbindlichkeiten eingeben, wenngleich gegen ihn 
ber Perfonalarreft unzuläfftg iſt; Gengler ©. 449. 120 lit. a, Berger Wechſel⸗ 
recht 3. Aufl. S. 30. 

44) Über das Gefchichtliche vgl. Grimm R. A. ©. 396—408, Eichhorn 
Deutihe Staats- u. Rechtsgeſch. $. 46 und Einl. in das deutſche Privatr. $. 75, 
Walter Deutſche Rechtsgeſchichte 55. 408. 404, Bopp im Rechtslexicon IV 
S. 355—862, vgl. Mittermaier1$$. 405. 406, Renaud LI $$. 99. 400. 

43) Übereinftimmend Einleit. $. 44—45 bes preuf. Landr. Code civ. a. 44. 
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lität Jemandes ald Staatsbürger oder Fremder als foldye13 in der 
Regel weder auf die Möglichkeit Privatrechte in Oſterreich au er- 
werben noch auf den Inhalt und die Ausübung der erworbenen 
Rechte Einfluß. Diefe Gteichftellung zeigt ſich insbeſondere in fol- 
genden Faͤllen: 4) Der Erwerb von Grundeigenthum ift Fremden 
in der Regel geftattet 14; jedoch finden Ausnahmen von diefer Regel, 
abgejehen von dem Yalle der Retorfion (Nr. III) ftatt, indem a) Mon- 
tenegriner unfähig find unbewegliche Güter in Oſterreich zu befigen 15; 
b) Fremde von dem Erwerb von Bauerngütern ausgeſchloſſen find 1°, 
Doch dürfte diefe Beichränfung mit dem Hinwegfall des bisherigen 
vechtlichen Begriffe von Bauerngütern (vgl. folg. $) heutzutage als 
aufgehoben anzufehen fein. 2) Die Fremden find fähig ihr bei ung 
befindliche Vermögen durch Teftament oder ab intestato zu verer- 
ben!?; der Nachlaß derfelben fällt alfo nicht als herrenlog an unfern 
Fiscus i8. 3) Der Fremde ift fähig öfterreihifche Staatsbürger zu 


18) D. h. die Privatrechtsfähigkeit eines Fremden wirb baburch, weiler Fremder 
und nicht öfterr. Staatsbürger ift, nicht geſchmälert. Die Frage nad) dem Umfang 
der Nechtsfähigkeit des Fremden ift aber nach dem im $. 28 Rr. I Gefagten zu 
beurtheilen; Beſeler 1 S. 846. 

44) In manchen Fällen, nemlich wenn e8 fih um bem Erwerb gewifier liegender 
Büter in Böhmen, Mähren, Schleftien, Galizien, Ungarn und Eroatien haudelte, 
war fräher zwar nicht die Stantsbürgerfcheft, wohl aber das Inbigenat im öfter. 
Sinn bes Worts (vgl. vorhergehend. $ Note 6) erforderlich; vgl. Besque $. 68. 
In neueſter Zeit wurde von diefem Erforberniß zur Erwerbung lanbtäflicher Güter 
Umgang genommen. Erlaß des Minif. bes Innern vom 28. Febr. 1849 (R. G. B. 
Crpänzungsband Nr. 444). Woiticitätspatent vom 29. Nov. 4853 und vom 
39. Mai 1853 8. 44: „Bon ber Erwerbung von Liegenfchaften jeber Art lanm in 
Zulunft der Diangel bes Indigenats ober Incolats nicht ausichließen.” 

45) Hoftzldecr. v. 84. Dec. 1845, Michel, Nr. 876. 

46) Zur Erwerbung eines Bauerngutes ift erforberlich, daß ber Freude bie 
Staatöbärgerihaft erworben nud in Ofterreich feinen Wohnſitz aujgeſchlagen 
babe. Hofdeer. v. 28. Febr. 1788. Diefe Beſchränkung kann in Folge des Art. 
48 lit. a der B. A. nicht in Anſehung ber lintertbanen beuticher Buubesfanten 
geften, welche in jenen Läubern bes öfter. Kaiſerſtaates, die zum deutſchen Bund 
gehören, Banerngüter erwerben wollen. Die ift anerlannıt im SHoflgipeer. vom 
44. April 4835. Besque$. 67. Michel Nr. 577. 878. 

47) Schon Kaifer Friedrich IL. erklärte (a. 43206 Pertz Leges II 244 Au- 
thent. Omnes Peregrini I. 40 C. commun. de success. 6, 59) bie $remben für 
fähig zu teftiven und ihren Nachlaß ab intestato zu vererben. Über jenes Geſetz 
og. Walter Deutſches Privatr. $. 60 Note 6. Auch in Ofterreich fand biejes 
Geſetz ſchon frühe Eingang, indem Kaifer Friedrich IL. e8 in ben Wiener Freiheits⸗ 
brief von 4385 aufnahm. 

48) Diejes Hecht des Fiscus, den Nachlaß eines Fremden nach bem Grunbfat 
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beerben und überhaupt won Todeswegen von öfterreichifchen Staate- 
bürgern zu erwerben !?. Doc wird in diefen Fällen von dem an den 
Fremden verabfolgten und fomit außer Landes gehenden Vermögen 
eine Abgabe (von 40 Procent) erhoben (f. g. Abſchoß 2, census bere- 
ditarius, gabella hereditaria, detractus realis), dafern nicht zufolge 
von Freizügigkeitöverträgen?! oder in Folge ver Reriprocität22 dieſer 
Abzug aufgehoben iſt. 4) Im Klagerecht befteht für die Fremden im 
MWeientlihen kein Unterfchied. Der Fremde kann den öfterreichifchen 
Staatdbürger vor dem öfterreichifchen Gerichte belangen; daß er, wenn 
er im Inlande nicht „Fundbar fattfam bemittelt“ ift, bei Brocefien ale 
Kläger Caution fielen muß (cautio actoria pro expensis), tft nicht als 
eine Zurückſetzung desſelben gegen den Einheimifchen aufzufaflen, ſon⸗ 
derm ergibt fih aus der Natur feiner Stellung??. Der Fremde kann 
aud) den Fremden vor den öfterreichiichen Gerichten belangen?*, wenn 
der Gerichtsftand des Fremden im Inlande begründet iſt 25. Die gleiche 


® 
peregrinus liber vivit, servus moritur einzuziehen, heißt jus albinagii, droit 
d’aubaine. Doch wirb biefer Ausdruck auch in einem weiten Sinn genommen, 
in welchem er ben Inbegriff der gejetzlihen VBeftimmungen bezeichnet, durch welche 
die Sremben den Einbeimifchen gegenüber zurückgefetzt erfcheinen; vgl. Renaud 
1$. 99 Note 8. — Das jus albinsgii im engeren Sinn wirb in Ofterreich nur tm 
Weg der Retorfion gebt. Vesque 8. 73. 

19) Eine Ausnahme findet nur im Kal der Retorflon ftatt, fo z. ©. find Die 
Unterthbauen ber ottomanifchen Pforte, ja felbR bie unter türkiſcher Botmäßigkeit 
ſtehenden Kirchen fowohl von Erlangung eines Erbtheils als eines Legats von 
öfterr. Staatsblirgern ausgefchloffen. Hofdeer. vom 8. Jänner 4776, vom 28. Juli 
1808, vom 40. Aug. 1808. Besgue S. 68. 

20) Gefchichtliches über den Abſchoß ſ. bei Mittermaier I 9. 444—448, 
Renaud 88. 100. 4106, Bejeler1S. 8237, Maurenbreder 1. 445. Bgl. ' 
Besaues. 78 fg., Lin den in der im vorhergeh. $ Note 35 angef. Schrift. 

21) Im Ofterreich pflegt man in dieſen Fällen von vollfommener Frei— 
zügigleit zu fpredden, im Gegenfaß zur Freizügigkeit als der bloßen Aufhebung 
des droit d’aubaine. Besquef. 75. Vgl. vorigen $ Note 36. 

33) Hofbecr. v. 16. Dec. 4849, f. vorigen $ Note 87. 

33) Es gilt dieß daher auch für den Einnheimifchen, ber in einem andern Kron⸗ 

‚land als Kläger auftritt. A. ©. O. von 4784 $. 406. Vgl. Bayer Vorträge 
über den gem. Civilpr. (8. Aufl. 1858) $. 33. 

24) In Frankreich hat man befanntli in neuerer Zeit den ins Mittelalter 
gehörigen Grundſatz aufgeftellt, daß der Fremde den Fremden vor franzöflichen 
Gerichten nicht belangen könne, weil man Unterthan jein mäfje, um auf ben Schub 
des Staates und feiner Gerichte Anipruch zu haben; vgl. dagegen mit Hecht 
Foelix Trait6 du droit international p. 495 sq. 


35) Über den Gerichtsſtand des Fremden ſ. Jurisbict. Norm vom 20. Nov. 
1852.85. 29. 
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Borausfegung ift erforderlich 26, damit der Fremde vom öfterreichifchen 
Staatsbürger im Inlande belangt werden fönne?’, Eine Zurüdfegung 
des Fremden im Concurfe gegen einheimifche Gläubiger findet nad) 
öfterreichifchem Rechte, abgefehen von dem Falle der Retorfion, nicht 
flatt 2%, 5) Daß der Fremde von der Übernahme der Bormundfchaf: 
ten und Guratelen in der Regel ausgefchloflen ift (88. 192. 284 a. b. 
©. B.), ift nicht als eine Nachwirkung der Altern Rechtsbefchränfung 
des Ausländers anzufehen, ſondern erklärt fih auf natürliche Weife 
aus der Eigenjchaft diefer Gefchäfte, welche eine genaue Localkenntniß 
vorausſetzen 20. 6) Der Fremde ift fähig Handel und Gewerbe zu be- 
treiben, nur von gewiſſen Handelszweigen wie 3. B. vom Haufir- 
handel ift der Fremde ausgefchloflen ꝰ0. . | 

II. Die Regel, daß der Fremde in privatrechtlicher Beziehung 
wie der Einheimifche behandelt wird, findet nur dann Anwendung, 
wenn der fremde Staat, dem der Ausländer angehört, audy unfere 
Staatsbürger ip privatrechtlicher Beziehung hinter feine Unterthanen 
nicht zurüdiegt (6. 33 a. 6. ©. B.). Zu diefer gleichen Behandlung 
ift es fomit nicht erforderlich, daß unfere Staatsbürger im Auslande 
diefelben Rechte genießen, welche ihnen das öfterreichifche Recht ein- 
räumt, fondern ed genügt, daß fie nicht anders behandelt werden wie 
die Einheimifchen. Wenn daher die privatrechtlichen Beichränfungen 
oder Nachtheile, welchen ver öfterreichifche Staatsbürger in einem 
fremden Staate unterworfen ift, nicht eine Folge der Zurüdfegung 
des Fremden gegenüber den Einheimifchen, fondern eine Folge des 
von unferem Rechte abweichenden Einheimifche und Fremde gleich⸗ 


26) Es ſoll hier ausdrücklich hervorgehoben werben, daß nach öfterr. Rechte in 
Übereinftimmung mit dem gemeinen Recht (Heffter Syftem b. töm. u.identfchen 
Civilproceſſes 2. Aufl. 4843 $. 406 a. E. und $. 409) die Dualität bes, Fremden 
das forum arresti nicht begrünbe. gl. $. 896 der ungar. ©. O. 

37) In Frankreich befteht ber erorbitante Grundfaß (Cod. civ. a. 44), daß ber 
Franzoſe ven Fremden ohne weitere® vor irgend einem franzöf. Tribunal belangen 
könne, fo alfo daß ber Grundſatz actor sequitur forum rei in ben Sat reus 
sequitur forum actoris verfehrt wirb (vgl. hierüber auh Maurenbreder I 
S. 310 Note 6, Koh 1 ©. 425 Note 6). Zufolge ber Reciprocität ($. 29 lit. d 
der Jurisd. Norm) wirb daher auch ber Ofterreicher ben Franzoſen in Oſterreich 
bei jedem Gericht belangen können. 

28) Allgem. Eonc. Ordn. $. 37, vgl. Vesque 8. 142, Proviſ. Eonc. Ordn. 
für Ungarn u. f. f. vom 18. Juli 4858 $. 7. 

39) Wie dieß auch Gengler S. 119 Nr. A richtig bemerkt. 

30) Vgl. Besque ©. 212—226. 
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ftellenden ausländifchen Rechtes find, fo wird der Fremde jenes Staa- 
tes in Oſterreich dennoch aller Rechte theilhaftig fein, welche das 
öfterreichifche Recht dem Einheimifchen gewährt (f. g. formelle 
Reciprocität®!). Würde jedoch Die Befchränfung der Öfterreicher 
im Auslande eine Folge der Zurüdfegung verfelben gegen die Ein- 
heimifchen fein, dann tritt Retorfion32 (Gegenfehrung, Bergel« 
tungsrecht nach dem Ausbrud des weftgaliz. Geſetzb. 1. 8. 55) ein 
und der Ausländer wird in Oſterreich gerade fo behandelt wie ver 
Ofterreicher im Auslande. Damit eine folche Retorfion eintreten 
fönne, ift erforderlich: 4) daß die NRachtheile, welche unfere Staats- 
bürger im Auslande erleiden, eine Folge der Geſetzgebung ‚des frem- 
den Staates feien??; 2) daß dieſe Nachtheile die Folge der Zurüd- 
feßung unferer Staatsbürger gegen die Einheimifchen fein. Da- 
gegen if es nicht erforderlich, daß eine unferen Staatöbürgern 
nachtheilige Vorſchrift ſchon einmal wirktic, in Anwendung gefommen 
fei. Treten diefe Vorausſetzungen ein, fo findet nach öfterreichifchem 
Rechte Retorfion ftatt, da eine folche in unferem Rechte ausprüdlich 
begründet ift ($. 33 a. b. G. 3.)35. Fälle folcher Retorfion find die 
Uufähigfeit türfifcher Untertanen mit Ausnahme der moldauifchen 
in Ofterreich unbewegliche Güter zu erwerben 3° und Exbfchaften eines 


34) Bgl. Klüber Böllerrecht 5. 284, Maurenbreder I $. 442 Note 5, 
Bedqned. 45. — Im Gegenfat zur formellen Reciprocität befteht die mate- 
rielle Reciprocität in der Anwendung bes gleichen Rechtefages auf Fremde in 
Oſterreich, nach welchem die Ofterreicher im fremden Staat beurtheilt werben, ob: 
gleich der Ofterreicher im Ausland im fraglichen Fall dem Einheimifchen gleich be- 
handelt wird. Einen ſolchen Fall enthält das Patent v. 42. Dec. 1785 (I. ©. ©. 
Nr. 502); biernach follen die Handlungsbücher der iu den Öfterr. Staaten befind- 
lichen Kaufleute Die Wirkung; eines Beweiſes gegen auswärtige Handlungsfreunde 
ebenjolang beibehalten, als diefe Wirkung nach ven in den fremden Staaten-beftehen- 
ben Geſetzen den Handlungsbüchern daſelbſt zugeftanben iſt. 

33) Über Retorſionſ. Mittermaier 18. 440, Maurenbreher1$.443, 
Renaupdl$. 104. 

83) Hätten die Nachtheile nur in der Willklir der anslänbifchen Regierung 
ihren Grund, fo Fönnte nur Anwenbung von Reprefjalien, nicht Retorfion ſtatt⸗ 
finden; vgl. Reuaud $. 404 Note 2. 

34) Wie Gründler Polemik des german. Rechts I $. 444 irrig meint; f. da⸗ 
gegen Maurenbrecher 18. 443 Note 8, Mittermaier $. 140 Nr. 8. 

85) In manden Staaten wie z.B. in England kennt man Retorfion nicht; in 
manden Staaten wie 3. B. in Toskana (1835) ift fie im nenerer Zeit aufgehoben 
worden. Kritifche Zeitſchr. f. Rechtswifienichaft des Auslandes Bd. X S. 118. 

86) Hofbecr. v. 24 Febr. 1816 Anhang Nr. 45, Hoffzlbeer. v. 5. Mai 1820 
(Michel Nr. 574. 575), Besque 8.70. 


Unger, Eyſtem v. öfterr, allg. Privatrechte. Bd I. 20 
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öfterreichifchen Staatsbürgerd zu erlangen, Zurüdfehungen im Gon- 
curs u. f. w. 37, Ä 

Im Zweifel, ob der fremde Staat unfere Staatsbürger den Ein- 
heimifchen gleichftelle oder nicht, muß jene Partei, welche fich auf die 
gleiche Behandlung beruft, den Beweis derfelben erbringen?® ($. 33 
a. b. G. B.). Ein foldher Zweifel fann dann nicht eintreten, wenn 
durch ein inländiſches Geſetz die Art der Behandlung ver öfterreichi- 
ſchen Unterthanen im Auslande insbefondere fund gemacht wurde 3®, 
weil der Richter „von Amtswegen auf Recht und Geſetz fehen muß“ 
(Hofdecr. vom 15. Jänner 4787 lit. qq.). Ebenfowenig ift dann ein 
Zweifel vorhanden wenn Notorietät über die Behandlung der öfterrei- 
chiſchen Unterthanen im Auslande vorhanden ift, da in diefem Falle 
der Grundfag gilt jus novit curia und die Behandlung ver öfterreichi- 
ſchen Staatsbürger im Auslande nicht unter die Kategorie einer blo⸗ 
Ben Thatſache fallt 1°. In jenen Fällen nun, wo in der That ein Zivei- 
fel befteht und daher von der Partei der erforderliche Beweis zu erbrin- 
gen ift *!, kommen aus dem angegebenen Grunde, ‚weil die Eriftenz des 


87) Wälle viefer Art finden fich zufammengeftellt von Kaleſſa in ver Zeitichr. 
f. Öfterr. Rechtsg. 1844 IS. 199 fg. 

38) Eine Mobification dieſes Grundſatzes ſtellt der $.7 der neuen Conc. Ordn. 
für Ungarn auf, indem hiernach die Vermuthung bafür freitet, daß den Ofter: 
reichern im Auslande „gleiche Rechte mit den dortigen Staatsbürgern in Concurs⸗ 
fällen eingeräumt feien“ und baber der Richter nur „wenn er einen befonderen 
Grund hat das Gegentheil anzunehmen” dem Ausländer den Beweis aufzulegen hat. 

39) Sole Kundmachungen ergingen 3.8. hinſichtlich der Beſitzfähigkeit öfter. 
Unterthanen im Ausland, über die Behandlung in Eoncursfällen, über bie Ere- 
cution ber in einem fremden Staat zu vollziehenden Urtheile u. dgl. m. 

40) Es verhält ſich im dieſer Beziehung wie Überhaupt in Anjehung des Be- 
weifes des auslänbifchen Rechts ganz fo, wie e8 fich mit ber Frage Über ben Beweis 
bes Gewohnheitsrechts verhält, welches gleichfalls nicht unter die Kategorie einer 
bloßen Thatſache fällt; vgl. hierüber Puchta Das Gewohnheitsrecht Bd. ITS. 
154 — 498 insbef. S. 176—187 und Über Notorietät S. 160—166. — Die öfter. 
Schriftſteller find über dieſe Frage getheilter Anficht. Der im Tert aufgeftellten An⸗ 
fiht (jedoch ohne Angabe eines Rechtsgrundes) find Zeilder1S. 145, Nippel 
18.19, Winiwarter IS. 154, Harum im Magazin Bd. X ©. 255; der 
entgegengefeßten Anfiht Ellinger Handb. ad $. 38, StubenraugI ©. 168. 

44) Über ven Beweis des ausländifchen Rechts |. Haimerl Über ben Beweis 
ausländ. Geſetze als Beitrag zur Erflärung bes 5.104 A. G. O. in der Zeitſchr. f. 
öfterr, Rechtsgelehrſ. 1833 II S. 284 fg., Mittermaier Über den Beweis aus⸗ 
ländiſcher Geſetze in Rechtsftreitigleiten im Archiv f. cioil. Praxis Bd. XVII (1835) 
©. 67—88, Schäffner in dem $. 22 Note 4 angef. Werk $. 159168. Die 
beiden erften Schriftfteller gehen von der ganz unrichtigen Auffaffung des ausländ. 
Rechts als einer bloßen Thatfache aus; f. dagegen mit Recht Schäffner $. 160. 
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fremden Rechtes nicht in die Kategorie einer bloßen Thatſache fällt, 
nicht die gewöhnlichen civilproceffualifchen Regeln über den Beweis 
in Anwendung #2, vielmehr hat ver Richter freier zu Werke zu gehen 
und darf felbft für Herbeilchaffung der Beweismittel forgen *°. 
3. Standesverbältnifie. 

$. 44. Der Staat als politifcher und gefellichaftlicher Gefammt- 
organismus befteht aus FKleineren Kreifen und Abtheilungen von 
Staatsbürgern, welche durch die Gleichheit der Stellung und Be- 
fhäftigung und durch Gemeinfamfeit der ſich darauf beziehenden 
Rechte und Einrichtungen mit einander verbunden find. Dieſe Kreife 
und Claſſen ver Bevölkerung heißen Stände!. Im ver Altern 
Zeit des deutſchen Staatslebend? war die wichtigfte und durch⸗ 
greifendfte Eintheilung der Staatsangehörigen die in Freie und 
Unfreie?. Im fpätern Mittelalter wurde allmälig insbefon- 
dere durch die Ausbildung des Ritterftandes und im Zufammen- 


42) Es ift Daher insbeſondere ein Beweis durch Geſtändniß, welchen Hai- 
merlS. 286 und Mittermaier ©. 75 für zuläffig halten, ausgefchloffen, weil 
fonft, wie ſchon Krig (NRechtsfälle II 95) treffend bemerkt, der Richter nicht nach 
dem urtheilen würbe was wirklich das frembe Recht vorſchreibt, ſondern nach dem 
was ihm bie Parteien im Proceß vorfpiegeln; vgl. auh Puchta ©. 187 fg. — 
Über Beweis durch Eibesbelation, Zeugen und Urkunden vgl. Mittermaier 
a. a. O. S. 75 fg. und insbeſ. Schäffner $. 464. Ganz unrichtig iſt es, wenn 
Haimerl den Beweis durch Zeugen ausschließen will, weil biefe nur Rechtögelehrte 
fein Könnten und ben consilia prudentium nach öſterr. Recht alle Beweistraft be 
nommen fei (S. 2385) ; benn bie citirte Refol. v. 44. Yımi 4784 lit. m bezieht fich 
auf Die responsa prudentium im Sinn bed rim. Rechte. 

43) Kür manche Bälle ift von der öflerr. Geſetzgebung Beweis durch Beibringung 
von Öffentlichen Urkunden der auswärtigen Gerichte und Behörden vorgefchrieben ; 
jo 3. 8. in Anſehung ver Behandlung der Ausländer im Eoncurs (A.E.D.$. 27, 
Hofbeer. v. 44. Aug. 1786, 5. 7 der neuen C. O. für Ungarn, vgl. Haimerl 
©. 287 fg.), bei Vermögenserportationen Beibringung von Reverjalien de reci- 
proco observando vgl. VBesque $. 74. 

4) Über den Begriff und bie verichiebenen Bedeutungen des Wortes Stand 
vgl. Befeler Vollsrecht und Yuriftenrecht 4843 ©. 495 fg. (j. aber dagegen Thöl 
Vollsrecht u. |. f. S. 68 fg.) und Syſtem 18.8. III 8. 465 Sad fe Hiftorifche 
Grundlagen bes beutichen Staats- und Rechtslebens (1844) ©. 809 fg. 

2) Über Die Bebentung ber Stände im römifchen Staatsieben |. Schilling 
Inſtitut. 1 S. 38, BödingI$. 89. 

8) Die Freien hatten alle das gleiche Recht. Der alte Adel befaß weder poli- 
tiſche Vorrechte noch ein vom Recht der Gemeinfreien abweichende® Privatrecht: über 
diefe freilich wiel beftrittene Yrage f. Waitz Deutiche Berfaffungsgefchichte I S. 65 
— 85. — Auf jenem Standpunft der gemeinen Freiheit aller Schöffenbaren, ſteht 
in&befonbere noch der Sachſenſpiegel, während im Schwabenfpiegel bereits der über⸗ 
gang zu den neuen Stänbeunterfchieden wahrzunehmen if. 


20* 
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hange mit dem Aufſchwung der Minifterialen der alte Begriff der 
Freiheit zerfegt, der fcharfe Unterſchied zwifchen Freien und Unfreien 
aufgehoben "und es bildeten fich drei neue Stände aus, der Adel⸗, 
der Bürger: und der Bauernftand‘. In der modernen Zeit hat 
fi unter dem nivellirenden Einfluffe der Staatsgewalt der Begriff 
des Staatsbürgerthums herausgebildet, in welchem das alte 
Ständewefen feine Bedeutung allmälig verlord. Im heutigen Rechte, 
insbefondere feit den neueſten VBerfaffungsänderungen haben die 
Stände ihre politifche Bedeutung größtentheils verloren’ und ſich meift 
zu bloß focialen Unterfcheidungen verflüchtigt ®. Was die privatrecht⸗ 
liche Bedeutung jener Stände betrifft, fo tft auch diefe zum größten 
Theile verſchwunden. Das Privatrecht ift heutzutage für alle Staats⸗ 
bürger ein gleiches geworden ; es läßt ſich heutzutage weder ein eige- 
nes Sandrecht, Hofrecht, Weichbildrecht u. f. w. unterſcheiden, noch 
„laflen fich Die einzelnen Rechte in den alten. Ständerahmen einzwän- 
gen.” Dagegen find in der neuern Zeit die nad) der Verfchievenheit 
der Beihäftigung charakterifirten Berufsftände zu großer Bedeutung 
gelangt und haben auf die Ausbildung des Privatrechts einen we- 
jentlichen Einfluß genommen. In diefe Berufsclaflen hat ſich insbe- 
fondere der Bürgerftand aufgelöft und auch der Bauernftand ift heut: 
zutage als Berufsftand aufzufaflen. Als Geburtsftand iſt lediglich 
der Adel vorhanden. Infoweit num die Standesverhältniffe auf das 
Privatrecht von Einfluß find alfo infofern fie auf das Privatrecht in- 
direct einwirken, fann in einem Syftem des Privatrecht von ihnen 
gehandelt werden. Aber auch hierbei find die Fragen, wie der ein- 
zelne Stand erworben und verloren werde, welche politifche Stellung 
und publiciftifchen Rechte ein Stand gewähre, nicht im Privatrecht 
abzuhandeln 7, fondern in das Staatsrecht zu verweifen®. 


4) Dal. Montag Geichichte ber deutſch. ftaatsbürger!. Freiheit Bamberg 4812. 
—1815, Hüllmann Geſchichte des Urfprunge der Stände in Deutichland 2. Ausg 
1830, Walter Deutiche Rechtsgeich. $. 408—440. Deutſch. Privatr. $. 444 fg. 

5) RenaudlI$. 86. 8. 407, Beſeler III 8. 166. 

6) Gerber 8. 36. 

7) Wie dieß verfehrter Weife noch in ben neneften Lehrbüchern des beutfchen 
Privatrechts geſchieht, fo z.B. bei Mittermaier!1$.47—99, Maurenbreder 
18. 9. 118. 6384— 789, RenaudI$. 108—134, Bluntfehlih. 48—25 und 
theilweife noch bei Befeler III $. 409. 

8) DBgl. die tüchtigen Ausführungen von Gerber $. 36, dem Gengler ©. 
421 fg. und Walter Deutſch. Privatrecht $. 82 gefolgt find. 
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Der Adelftand? bat auf das heutige öfterreichifche Privat- 
recht eben fo wenig Einfluß als der Bürgerftand!e. Was den 
Bauernftand betrifft, fo beftanden bisher vielfache Modificationen 
des Privatrechts durch denfelben und der Einfluß dieſes Standes auf 
die Privatrechtsverhältniffe war in vielen Beziehungen von wefent- 
ficher Bedeutung. So beftanden befonvere gefegliche Vorfchriften über 
die gefegliche und teftamentarifche Erbfolge in Banerngüter ($. 761 
a. b. G. B.)u1, über die Bormundfchaft und Euratel des Bauernftan- 
des ($. 284 a. b. ©. B.); die Bauerngüter ftanden in befondern 
gejeglich normirten Rechtöverhältniffen (Erbzins- und Erbpachtgüter — 
88. 1422 fg. a. b. ©. B.); behufs ver Übertragung des Eigenthums . 
an denfelben beftanden erleichternde Vorfchriften ($. 433 a. b. ©. B.); 
fie wurden für untheilbar über ein gewifies Maß hinaus erflärt, wäh- 


9) Der Adel bat in neueſter Zeit in Oſterreich auch feinen eigenen Gerichtsſtand 
verloren. Die Errichtung der Familienfibeicommifje, welche particularrechtlich 
nur dem Abel zufteht (vgl. Gengler Lehrb. S. 122), ift nach öſterr. Recht kein 
Vorrecht des Abeld. Das Recht der Adeligen auf Titel und Wappen ift obgleich 
dieß häufig geſchieht (fo felbft noch von Bluntſchli 18. 28 und Befeler Ill 
§. 474 lit. a. b) ebenjowenig als Privatrecht aufzufaffen (vgl. insbeſ. Gerber 
S. 78 Note 2) al8 etwa das Recht deſſen, bem ein Orden verliehen wurbe, wie fich 
dieß ſchon darin zeigt, daß die Klage gegen denjenigen, ber ſich des Wappens ober 
Titels eines Adeligen anmaßt, feine ciwilrechtliche ift und Daher auch nicht vor ben 
Civilgerichtsbehörden angebracht werben kann (vgl. $. 384 des Strafgel.) — Bon 
Mißheirathen bes niedern Adels ift in Ofterreich nicht die Rede, bafern nicht etwa 
in Stiftungsbriefen die Standesgleichheit der Eltern zur Bedingung ber Succeffion 
in Samilienfldeicommiffe gemacht if. Im Beziehung auf den hohen Abel in den 
zum deutſchen Bunde gehörigen Kronländern gilt aber natürlich die Beftimmung 
des Art. 44 der deutſch. B. A. — Wenn bin und wieder ſtatutariſch der Abel zur 
Bedingung bes Eintritts in geiftliche und weltliche Ritterorden und Stifter oder des 
Erwerbs von Pfründen und Canonicaten u. dgl. gemacht ift, fo liegt Hierin aller- 
dings eine Einwirkung des Standes auf Die Rechtsverhältniſſe: allein einerfeits find 
diefe Verhältniſſe micht prioatrechtlicher Art, andrerfeits verdient jene Einwirkung 
ebenjowenig befonders hervorgehoben zu werben als etwa bie flatutarifche Beſtim⸗ 
mung, daß Jemand zum Genuß einer Stiftung Doctor der Rechte fein, ein gewifje® 
Alter zuriidgelegt haben müſſe u. dgl. — Wenn auch immerhin das bürgerl. Ge 
fegb. in manchen Paragraphen ($$. 92. 146. 465. 48%) won ber Erwerbung bes 
Adels fpricht, jo gefchieht dieß nur nebenher um die Wirkungen einer juriftifchen 

- Thatfache nach allen Seiten hin feflzuftellen und man ift auf Grundlage jener ein» 
zeinen Beſtimmungen nicht berechtigt, nunmehr Die ganze Lehre vom Erwerb und 
Berluft des Adele im Syftem bes Privatrechts ausführlich barzuftellen. 

40) Privatrechtliche Einwirkungen des Bürgerſtandes ale politifhen Stanbes 
nah manchen Particularrehten f. bei Gengler S. 133. 1244 

44) Bgl. bierliber insbe. Röß ler Über das Erbrecht und die Erbfolge bes 
Bauernftandes in der Zeitichr. Themis N. 5. Heft 7 (Prag 1843) ©. 87 fg. 
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rend im übrigen ihre Theilung an befondere Vorfchriften gebunden 
war und Fremde waren als ſolche vom Erwerb der Rufticalgüter 
ausgefchloffen (vgl. den vorherg. $). — In vielen Beziehungen 
hat fich aber durch die neueften politifchen Umgeftaltungen dieſes ger 
ändert. Jene gefeblichen Beſtimmungen fegen nemlich einen zwar 
nicht leibeigenen aber doch unterthänigen Bauernftand voraus und 
gehen von einem Begriff des Bauerngutes aus, welcher aus einer 
rechtlichen Qualität desjelben hergenommen ift, indem mit dem 
Begriff des Bauerngutes zugleich der der Gutsherrſchaft geſetzt war !?. 
Heutzutage hat aber die Unterthänigfeit des Bauernftandes aufge 
hört: zum Bauernftand gehören nunmehr alle Perſonen, welche das 
Land jelbft bebauen und diefen unmittelbaren Betrieb der Landwirth- 
haft zu ihrem Hauptberuf gemacht haben!!. Ebenſo hat fih mit 
dem Aufhoͤren der Gutsherrfchaft auch der Begriff des Banerngutes 
weſentlich geändert, indem verfelbe nunmehr nicht mehr auf einer 
rechtlichen Qualität, fondern auf der wirtbf chaftlichen Beſtim⸗ 
mung des Landgutes beruht, ſo daß heutzutage unter Bauerngut 
jedes Grundſtück zu verſtehen iſt, auf welchem die Landwirthſchaft 
vom Wirthe ſelbſt und unmittelbar betrieben wird '!. Daher find 
hentzutage die Vorfchriften und die befonvere Einrichtung der Tutel 
und @uratel ded Bauernftandes hinweggefallen, weil jene Vorſchrif⸗ 
ten die Unterthänigfeit des Bauernftandes zu ihrer Borausjegung 
haben 5. Das f. g. getheilte Eigenthum ift in neuefter Zeit aufgeho- 


13) Bgl. Röflera.a.dDd.$.ı4. Unter Bauerngut im weiteflen Sinu ift 
das Gut eines im Untertbansverbande ftehenden Landmanns zu verftehen, alfo 
ſowohl Domintcal- als Ruſticalgüter, unter Bauerngut im engern Sinn das Ruſti⸗ 
ealgut, unter Bauerngut i im engften und eigentlichen Sinn eine Claſſe Der Ruftical- 
güter (Hausgründe im Gegenfaß der Überlänbgränbe). 

48) Der Bauernfland bat heutzutage aufgehört ein politifcher Stand zu fein 
und es ift daher bie Definition, weldde Stubenrauch 1 S. 680 im Auſchluß an 
Röfler gibt, für die heutigen Verhältniffe unpaffend. Über den Begriff bes 
Bauernflandes vgl. übrigens Mittermaier I $. 98, Renaub I 8. 426, 
Bluntſchlilng. 25, bei welchen Schriftftellern ſich aber noch immer Spuren ber 
älteren Bebentung des Bauernflandes als eines politiichen dem Abel- und Bürger: 
ſtand gegenlibergeftellten finden. — 

44) Bgl. die tüchtigen Ausführungen von Befeler IS. 483. Solche Per: 
fonen, welche Bauerngüter befigen, alſo Eigentümer von Grunbftäden find, auf 
een fie unmittelbar bäuerliche Landwirthſchaft treiben, heißen Bauern im engern 

inn 

15) Schon das Hofbeer. v. 16. Aug. 1816 (Michel Nr. 496) und das Hof- 
tldeer. v. 2. Sept. 1849 hatten erffärt, daß bei dem Umſtand Daß es in Dalmatien 


— 
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ben und in der Hand des freien Bauern das Nupungseigenthum zum 
vollen Eigenthum vervollfländigt worden!E. Die gefeglichen Beftim- 
mungen über Erbpacht⸗ und Erbzindgüter ſetzen theils ein getheiltes 
Eigenthum theils einen abhängigen Bauernftand voraus 17; Beides 
befteht heutzutage nicht mehr und es haben daher jene Beitimmungen 
nach beiden Seiten bin für unſer heutiges Recht ihre Anwenpbarfeit 
verloren13. Die gefegliche Beftimmung des $. 433 a. b. G. B. über 
die Erwerbung und Veräußerung von Bauerngütern ift gleichfalls ale 
hinweggefallen zu betrachten, da fie auf der Vorausfegung eines un⸗ 
terthänigen Bauernftandes beruht 1%." Ebenfo find heutzutage die ge- 
jeglichen Beftimmungen, wodurch Fremde vom Erwerb von Ruſti⸗ 
calgütern ausgefchloflen find, als aufgehoben zu betradyten, da die 
techtlihe Qualität von Rufticalgütern nicht mehr befteht (vgl. ven 
vorherg. 8). — Die übrigen gefeglichen Vorſchriften aber, Deren 
leitendes Princip in der Erhaltung des Landgutes in feinem wirth⸗ 
Ihaftlihen Beftande beſteht, müflen fortwährenn als zu Recht 
eriftirend angefehen werden 2°. Hierzu gehören vor Allem die gejegli- 
hen Borichriften über die Gefchloffenheit der Stellen (Untheilbarfeit 
der Bauerngüter. 2!) Zufolge ausdrücklicher Exklärung der Geſetzge⸗ 


und im lomb. venet. Königr. feine im Band ver Unterthänigkeit gegen ihre Herr- 
ichaft ftehenden Bauern gebe, ver $. 284 a. b. G. B. für benannte Länder unan- 
wenbbar fei. Der gleiche Fall ift nunmehr in Anfehung aller Übrigen Länder ber 
Monarchie eingetreten, da das ehemalige Unterthänigkeitsverhältniß und bie Patri⸗ 
monialgerichtsbarleit durch das Patent vom 7. Sept. 1848 aufgehoben find; vgl. 
Art. VII Abſ. 4 des Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenbürgen. In dieſer 
Beziehung find in neuefter Zeit manche Übergangsverorbnungen erfloffen; Erlaß 
des Juftizminift. v. 5. Nov. 4849 u, v. 4. Mai 1850, Erlaß des Finanzminifl. v. 
5. Decemb. 1850, Verordu. der Minifter ver Zuflig u. Finanzen v. 80. Aug. 1852 
(Michel fr. 497—500). Bal.auh Stubenrauh IS. 608. 

16) Kaiſ. Pat. v. 7. Sept. 1848. 

47) Bgl. Befeler III $. 484 lit. b. c. $. 485 Nr. I. ° 

18) Daher ift es nöthig, daß die Geſetzgebung bemuächft Borjchriften über Die 
Leihe ländlicher Grundftüde ertheile, da es ſtets und befonbers in jenen Ländern, 
welche einer Eolonijation bebürfen, häufig vorlommen wird, daß Grundeigen⸗ 
thümer ihre Glitter an Bauern austhun wollen, ohne das Eigenthum an benjelben 
aufgeben zu wollen. 

19) Daher hatte ſchon das Hoflzibeer. v. 2. Sept. 1849 erflärt, daß biefe Be⸗ 
flimmung im lomb. venet. Königreich feine Anmwenbung finden Lönne; vgl. Note 15 
und Stubenraud 1S. 828. 829. j 

20) Bgl. Befeler HI S. 97. 98 u. $. 186. 487. 

31) In diefem Sinn beflimmt $. 84 bes a. h. Cabinetsſchreibens v. 31. Dechr. 
4854 daß bei der Bauernſchaft bort wo befonbere Borfchriften zur Erhaltung ihrer 
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bung 2? beftehen aber auch die Vorfchriften über Die teſtamentariſche und 


gefegliche Erbfolge in Bauerngütern (im älteren und zwar engften Sinn 
des Worts, Note 12) fortwährend zu Recht. Die Anordnung der Ins 
‚ dividualfucceffion des Anerben in Bauerngüter mit Bevorzugung Des 
männlichen Gefchlechts und unter Abfindung der übrigen Erben eriftirt 
fomit in ihrer gefeglichen Kraft fort. Doch muß, was biefe befon- 
dere Erbfolge betrifft, hierbei vorausgejett werden, daß nicht nur Das 
betreffende Grundftüd zu jener Clafle von Rufticalgütern gehöre, 
auf welche fich nach bisherigem Recht jene Vorfchrift erſtreckte, ſon⸗ 
dern daß auch der verftorbene Beſitzer desfelben die unmittelbare Be⸗ 
treibung der Landwirthfchaft zu feinem Hauptberuf gemacht habe; 
follte Zeßteres nicht der Fall fein, fo findet auch in die ehemaligen 
Aufticalgüter heutzutage die gemeine gefegliche und teftamentariiche 
Erbfolge ftatt??. — Mit der Bauermwirthichaft hängt das Rechts⸗ 
verhältniß der Interimswirthfchaft und der Gutsabtretung mit Al- 
tentheil zufammen, SInftitute, welche natürlich trog der neuen Ver⸗ 
faffungsänverungen fortbeftehen und in denen ſich ein wichtiger Ein- 
fluß des Bauernftandes auf das Privatrechtsleben äußert. — 

Der Handelöverfehr hat eine Reihe eigenthümlicher Obligations» 
arten erzeugt (z. B. den Wechfelvertrag, Papiere auf den Inhaber) und 
nimmt auch fonft auf manche Rechtsverhältnifle einen modificirenden 
Einfluß. Die Perſonen, welche den Handel ald Gewerbe betreiben, 
machen den Handelsftand aus und ftehen als Handeldleute in 
manchen befonderen oder mobificirten Rechtöverhältniffen?t (vgl. 3.8. 


Gütercomplere befteben folche aufrecht zu erhalten feien, und Art. VII Abſ. 2 des 
Kundmachungspat. für Ungarn und Siebenbürgen, daß Die Beſchränklungen, welche 
in Anfehung ber Theilung ber Bauerngüter beftehen, fortan zu beachten feien. 

22) Verordn. des Juſtizminiſt. v. 17. Zuli 4850 Michel Pr. 1424). 

23) Der Erwerb eines Bauerngutes nemlich begründet für fich allein noch nicht 
ben Bauernſtaud bes Erwerbers, jene Borfchriften aber bezweden bie Erhaltung 
eines kräftigen Bauernſtandes und galten auch früher nur filr wirkliche Bauern. 
Wenn baber Iemand heutigen Tags ein Bauerngut fauft und basfelbe nicht ſelbſt 
bebaut, ſondern feinen bisherigen Hauptberuf fortſetzend pasfelbe verpachtet, fo wirb 
nach feinem Tode nicht etwa fein Ältefter Sohn allein in das Bauerngut fuccediren, 
jondern e8 kommen bie geſetzlichen Vorfchriften über die gemeine geſetzliche ober 
teftamentarifche Erbfolge zur Anwendung. 

24), Es ift ein bei uns häufig vorkommender Irrthum, das Handelsrecht ala 
den Inbegriff der Normen zu befiniren wodurch die Rechte und Pflichten ber 
Handelsleute unter einander und im Verhältniß zu anderen Perfonen beftimmt 
werben, während es boch bie Handelsgeſchäfte und die durch ben Hanbelsverlehr 
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88. 995. 1027 - 4033. 4203. 1208. 4244. 44 40. 4430 a. b. G. B.). 
Auch der Militärſtand nimmt auf das Privatrecht manchen Einfluß 
z. B. in Anſehung der Teſtamente (9. 600 a. b. G. B.), des Abſchluſſes 
von Ehen ($.54 a. b. G. B.), von Darleihensverträgen u. ſ. f.; das 
Gleiche gilt vom Standeder Geiftlichen (z3.B.F. 198. 764. a.b. G. B.) 
und der Beamten (z. B. §. 195 a. b. G. B., Beichränfung in An⸗ 
ſehung mancher Gewerbe, in der Annahme von Geſchenken u. dgl.). 
Diefe Modificationen, welche im Privatrecht durch die an fich nicht 
privatrechtlihe Eigenjchaft einer Perfon ald Mitglied eines Standes 
herbeigeführt werden, werben an den betreffenden Orten angeführt 
werden, fofern nicht etwa dem ‘Plan diefes Werkes gemäß eine ſolche 
Berückſichtigung ausgeſchloſſen iſt. 


Zehntes Capitel. 
Von den juriſtiſchen Perſonen!. 
I. Im Allgemeinen. 
$. 42. Der natürlichen Betrachtung zufolge ift nur der Menſch 
rechtsfähig, Träger von Rechten und Verbinvlichfeiten, Perſon. Der 


Menſch hat ein natürliches Dafein, er befigt Ieibliche Individualität 
und natürliche Willensfähigfeit; an diefes von Natur aus gegebene 


erzeugten Berhältniffe find, welche Durch das Handelsrecht normirt werben und in 
ſolchen Berhältnifien Häufig Perjonen fliehen welche nicht zum Handelsſtand gehören. 
Bol. Brindmann Lehrb. des Handelsr. (1852) $. 6 insbeſ. Note 4. 

1) Savigny Syſtem II $. 85—102 (und dazu Puchta's Recenflon in ben 
kritiſch. Jahrbüch. für deutſche Rechtswiſſenſchaft 1840 IV S. 673 fg.), Puchta 
im Rechtslericon Art. Corporation Bb II S. 65—79. Inſtitut. II $. 190 - 492. 
Pandekt. $. 25—28. Vorleſ. 1 S. 55—66, Pfeifer Die Lehre von ben juri- 
ſtiſchen Perfonen nach gemeinem und würtemb. Recht. Tübingen 4847 (169 SS.), 
Kierulff Theorie 1S.129—159, Sintenis I8. +15, Böding I. 63—66. — 
Die ſchon nach gemeinem Recht fchwierige und vielfach beftrittene Lehre von ben 
juriftiichen Perſonen bietet für ihre Bearbeitung nach öfterreichifchem Recht ganz 
bejonvere Schwierigkeiten. Das Gefetzbuch ſelbſt handelt von ben juriftiichen 
Berfonen nur in einem einzigen Paragraph ($. 36) und erft die Marginalrubrif 
lehrt, daß man im ber That bei dieſem $. 26 an bie juriftifhen Perfonen zu denlen 
babe. Unſere Commentatoren aber behandeln dieſe fo viele jchwierige Seiten dar⸗ 
bietende Materie ganz bärftig und oberflächlich und werfen Vieles zufammen was 
ſcharf getrennt werben muß, wenn überhaupt noch von juriſtiſchen Perſonen als 
einer eigenen Rechtsbildung mit eigenthümlichen ‚Borausfegungen und Birkungen 
die Rebe fein fol. Bei dieſem Stand ber Dinge mag denn eine etwas eingehen- 
dere Darftellung ale gerechtfertigt erfcheinen. 
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Subject knüpft das Recht die Perfönlichkelt, e8 legt dem natürlichen 
Subjert die Rechtsfubjectivität bei. Das Recht ift aber noch einen 
Schritt weiter gegangen. Es bat nicht bloß an das natürliche Sub- 
ject die Rechtsfubjertivität gefmüpft, fonvern ed hat auch) das Subject 
felbft an welches e8 die Berfönlichkeit mirpft ſich erft geſchaffen; es 
hat dort wo die natürliche Willensfähigkeit fehlt eine Willensfähigfeit 
dur Fünftlihe Annahme erzeugt und ſich hiermit die nothwendige 
Bafis für die Rechtsfähigfeit ſelbſt verſchafft. Solche Fünftliche vom 
Recht geichaffene Rechtsfubjertivitäten heißen im Gegenſatze zu den 
natürlichen Berfonen juriftifche fingirte Berfonen, mit einem 
ältern ſich auch im bürgerlichen Geſetzbuche ($. 26) wieberfindenven 
aber unpaffenden ? Ausdrud moraltifche, auch myftifche Berfonen, 
da man früher gewohnt war mit dem. Worte „moralifch“ alles über 
die äußern Sinne über das Natürliche Hinausgehenve, alles Trans- 
ſcendentale Überfliegenbe zu bezeiänen?. Eine juriftifche “Per: 
fon ift fomit ein Rechtsfubject, dem es an natürlicher 
Subjectivität fehlt, das nur ein intellectuelles kein 
natürliches leibliches Dafein hat. 

Waͤhrend fonft alles Recht um der Menichen willen vorhanden 
ift, wird hier umgefehrt um ver Rechte willen ein Träger derſelben 
fünftlicy geſchaffen; die irdifchen Güter, welche zur Vertheilung unter 
die Einzelnen beftimmt find, werden diefen entzogen und dem vom 
Rechte Fünftlich gefchaffenen Subjerte beigelegt. Aber auch dieſe 
Bildung fommt wie jede Schöpfung des Rechts mittelbar wieder den 
Einzelnen zu gute. Die Beranlaffung zu jener fünftlihen Schöpfung _ 
liegt lediglich in dem Beftreben den Vortheil der Menſchen, die Er- 
reichung ihrer Zwede auf eine beffere Wetfe zu fördern. Die Men- 
ſchen verfolgen nemlic manche Zwede, deren Erreichung im Intereſſe 
Aller oder doch Vieler liegt und zwar nicht bloß der jetzt Lebenden, 
jondern auch der fpäter Nachfolgenden. Wird nun zur Erreichung 
dieſes Zwedes ein Vermögen gebildet und beftimmt, fo fol dasſelbe 
zu diefem beftimmten -Behufe bewahrt, verwaltet, verwendet werben. 
Als Subject eines foldhen Vermögens fönnen nun nicht die einzelnen 
Menfchen, welche fi zur Erreichung eines ſolchen Zweckes vereinigt 


2) Savigny II S. 240. 
3) Puchta im Rechtsler. S. 67. 
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haben, betrachtet werden, weder die gegenwärtig Lebenden noch die 
ſpäter Geborenen; ebenfowenig können jene Perſonen als Subjerte 
des Vermögens angefehen werden, denen Vortheile aus jenem Ber- 
mögen zugewendet werben follen®. Denn wären dieſe einzelnen Per- 
onen Herren des Vermögens, fo fönnten fie durch beliebige Ver⸗ 
wendung dasſelbe jeinem Zwede entfremden und fomit fowohl die 
Beſtimmung diefes Vermögens ald die Erreichung jened Zweckes für 
die Zufumft gänzlich vereiteln. Das Vermögen wird daher den ein- 
zelnen natürlichen Perſonen ganzlid entzogen und als Mittelpunkt 
desfelben ein Subject der einzelnen vermögensrechtlichen Beftand- 
theile Tünftlich geichaffen; dieſes ideelle Subject ift eben die juriftiiche 
Perfon. Hieraus eraibt ſich zugleich, daß die Schöpfung einer juri- 
fifchen Perfon nur für die Sphäre des Bermögensrechts Bedeutung 
hat. So verfchieven auch immer der Zwed fein mag, um deſſen 
fihere Erreichung es fid) handelt, immer ift es lediglich das zu jenem 
Behufe beftimmte Vermögen, fin welches die Annahme eines Fünft- 
lichen Subjecte auf dem Gebiete des Privatredits von Bedeutung 
ift. Durch diefe Betrachtung gelangt man zu der nähern Begriffs- 
beftimmung der juriftiichen Perfon als eines Fünftlich gefchaffenen 
Mittelpunftes eines Vermögens, als eines iveellen vermögens- 
fähigen Subjects. 

Da ein jedes Volf Zwede verfolgt, deren Erreichung nicht bloß 
für den Einzelnen von Intereſſe, fondern für alle Generationen von 
Bedeutung ift, da überbieß mit dem Staate felbft ein foldyer Zweck 
gegeben ift, fo findet fi) in dem Rechtsleben eines jeden Volkes eine 
folche Übertragung der Rechtsfubjectivität auf ein ideelles Subjert 5. 
Diefe Übertragung hat man fich häufig nicht anders vorftellen zu 
können geglaubt als durch eine Herbeiziehung des Begriffes der 
Perfonification und bat nunmehr gefragt, was denn eigentlich per⸗ 
jonificirt werde. Heutzutage pflegt man ziemlidy allgemein anzu- 
nehmen, der Zwed felbft, zu deſſen Erreichung das Vermögen be- 
ftimmt fei, werde perfonificirt®. Allein alle Erflärungsverfuche diefer 


4) Alfo nicht z. B. Die Kranlen welche in einem Spital liegen, die Armen 
welche in ein Armenbaus aufgenommen wurben u. f. f.; vgl. Saviguy II 
S. 244 Note b. 

5) Gerber Spftem $. 49 insbeſ. Note 2. 
6) So z. B. Sagt Savigny ©. 244 Note b „Das wahre Subject der Rechte 
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Art? müflen zurückgewieſen werben, da fie die Bedingungen und Vor⸗ 
ausjegungen ber juriftiichen PBerfon, das Subftrat verfelben over die 
Beranlaffung und den Beftimmungsgrund zur Annahme einer juri- 
ſtiſchen Perſon mit dieſer felbft verwechſelns. Die Schöpfung einer 
juriftifchen Perfon ift eine Schöpfung aus dem Nichts: der Verfuch 
die juriftiiche Perfon durch eine Perſonification zu erflären geht aus 
dem Beftreben hervor, welches in der menſchlichen Natur liegt, für 
das Unfichtbare und Überfinnfiche Sichtbares oder doch Bekanntes 
als Anfnüpfungspunft aufzufinven. 

Das harakteriftifche Kriterium der juriftifchen Perſon befteht dem 
Geſagten nach darin, daß gewifle Rechte und Verbindlichkeiten nicht 
einzelnen natürlichen Individuen zuftehen und obliegen, fondern daß 
ein ideelles, unfichtbared Subject in den fraglichen Rechtsverhältniffen 
fteht. Diefe Rechtsverhältniffe find lediglich Wermögensrechtsver- 
hältniffe._ Bei einer juriftifchen Perſon ift daher von Samiltenrechten 
nicht die Rede, da Die Fiction nicht fo weit gehen kann, dem fünft- 
lihen Subjecte die Qualität eines natürlichen Menfchen nicht nur 
in Beziehung auf defien geiftige Willensfähigfeit ſondern auch in 
Hinſicht auf deſſen leibliche Individualität beizulegen. 

Obgleih nun alle juriftifchen Perſonen vermögensrechtsfähige 
Subjerte find, fo ift damit doch noch nicht beftimmt, in welchem Um⸗ 
fange dieſelben vermögensrechtsfähig find. Es kann nemlich einer: 
ſeits die Rechtsfähigkeit der jurifttfchen Perſon theils aus natürlichen 
Gründen theils zufolge pofttiver Beſtimmungen von dem Umfang der 
Vermögensrechtöfähigfeit der natürlichen Perſonen verſchieden fein; 
andererfeits find nicht alle juriftifchen Perfonen nothwendig in glei- 
dem Grade rechtsfähig, da unter ihnen felbft ebenſo Gradverſchie⸗ 
denheiten in Anfehung der Rechtsfähigfeit ftattfinden können, wie 
ſolche unter den natürlichen Perſonen beftehen. 


ift — ber Zwed ber Menfchenliebe der an biefem Ort auf beflimmte Weife Durch 
beftimmte Mittel erreicht werben fol.” Ebenfo Puchta Inſtitut. I S. 291 
„Der Zweck jelbft für dem fie beftimmt find wirb als rechtliches Subject ber Güter 
betrachtet. ” 

7) So insbefondere die Aunahme, daß der Zweck perfoniflcirt werbe, denn 
der Zweck ift ſtets etwas Objectives, ein zu Erſtrebendes, Erreichendes. Cine 
Subject-Objectivirung des Zwecks geht nicht wohl an: der Zweck verfolgt fich nicht, 
der Zweck erreicht ſich nicht. 

8) VBgl. insbe. Kierulff IS. 430 Note **. 
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Zum Entſtehen einer juriſtiſchen Perſon ſind ſo wie zum Entſtehen 
einer natürlichen Perſon zwei Momente erforderlichꝰ: A) die Exiſtenz 
eines Subftrats, einer Unterlage woran die Rechtsfubjertivttät ge⸗ 
nüpft wird; 2) die Eriftenz einer Rechtsworfchrift, welche an dieſes 
Subftrat die Rechtsfubjertivität müpft. Was zunächft dieſen letzteren 
Punkt betrifft, jo kann jene Rechtsvorſchrift entweder ein allgemeiner 
Rechtögrundfag, eine objertive Rechtsnorm fein, welche erklärt, daß 
unter gewiſſen Vorausfegungen an ein gewifles Subftrat die Rechts« 
fubjectivität von jelbft gefnüpft fein folle, oder eine befondere Con⸗ 
ceffion der Staatsgewalt, eine constitutio personalis, welche nur. 
einem concreten Subftrat die Rechtsfähigfeit beilegt, alfo nur für die 
fen beftimmten Fall die juriftifche Perfönlichkeit durch ein Privilegium 
im eigentlichen Sinne Schafft. Was den erften Punkt betrifft, fo 
fann das Subftrat felbft wieder ein zweifaches fein. Es treten nem- 
lich entweder mehrere natürliche Perſonen zu einer Verbindung zu⸗ 
fammen um einen beftimmten Zweck zu realifiren, oder es wirb un⸗ 
mittelbar ein Bermögen, welches ohne ein ſichtbares Subject eriftiren 
ſoll, dazu beftimmt einem gewiſſen Zwed zu dienen. Im erften Falle 

ift ein Inbegriff von Perfonen, im zweiten Fall ein Güterinbegriff 
vorhanden. Hiernach unterfcheiden ſich die juriftifchen Perfonen in 
zwei @laffen, in universitates personarum ®orporationen, bei 
welchen die juriftifche Perfönlichkeit an die iveelle Einheit aller natür- 
lihen Berfonen welche die Gefammtheit bilden gebunden ift, und 
in universitates bonorum, bei welchen einem Vermögen ein un- 
fihtbares ihm felbft innewohnendes Subject zugefchrieben wird. Zu 
diefer letzteren Claffe gehören die Stiftungen und die ruhende 
Erbſchaft (hereditas jacens)11. Won den orporationen und 


9 Bgl. Puchta im Rechtslex. S. 67. 68. Imftitut. $. 492. 

10) Es ift in neuerer Zeit befanntlih von Savigny II $. 102 ber ruben- 
ben Erbſchaft für unfer heutiges Hecht der Eharakter ber juriftifchen Perſön⸗ 
fichleit abgejprocden worden. (Schon früher hat ſich Roß hirt im Archiv f. civil. 
Prar. Bb X [1827] ©. 844 ohne allen haltbaren Grund gegen bie juriftifche Per⸗ 
fönlichleit der ruhenden Erbfchaft erflärt.) Allein die meiften Schriftfteller haben 
fih wohl mit Recht gegen jene Anfiht Savigny’s erflärt, jo Puchta in den 
kritiſch. Jahrb. S. 712 —715 u. Pandekt. 5. 447, Bangeroml1$. 58. II 8. 39%, 
Pfeifer 5. 49-51, Arndts im R. 8. IV S.6 und Panbelt. $. 465, Ihe: 
ring Abhandlungen aus bem röm. Recht (4844) Nr. IH, Scheurl Beiträge 
zur Bearbeit. bes röm. Rechts (4852) I Nr. 2, Böding u. A. Auch fir das 
Öfterreihiiche Recht kann die juriftifche Perfünlichleit der hereditas jacens feinem 
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Stiftungen ſoll nunmehr ausführlich gehandelt werden, für die ru⸗ 
hende Erbfchaft ift der paſſende Ort der Darftellung im Erbredt. 

Bevor zu diefer Darftellung übergegangen wird, iſt es jedoch 
nöthig der vielfach abweichenden Auffaflung und Darftellung dieſer 
beftrittenen Lehre fowohl in der älteren Doctrin als in der neuern eine 
etwas eingehendere Betrachtung zuzuwenden, da insbefondere nur 
durch die Berüdfichtigung der Altern Doctrin der richtige Standpunkt 
gewonnen werden Tann, von dem aus für das öfterreichifche Recht 
diefe Lehre varzuftellen ift. 

Die Ältere Doctrin bildete fich ihren Begriff der juriftifchen Per- 
fon zunächft nur in Beziehung auf die universitas personarum (Eor- 
porationen). Sie ftellte alfo den Begriff nur mit Rüdfiht auf Die 
eine Claſſe der juriftifchen Perfonen auf und überfah bei diefer Bes 
geiffsbildung gänzlich die zweite Claſſe, deren Unterlage ein Güter- 
inbegriff ift (universitas bonorum)!!. Daß hiermit den Stiftungen 
und der ruhenden Erbſchaft die juriftifche Perfönlichkeit nicht abge- 
Ipeochen werben follte, verfteht fich von ſelbſt. Es war dieß ſomit 
eine zunächft durch die Befolgung der Legalordnung (D. quod cujus- 
cunque universitatis nomine vel contra eam agatur 3, &) herbei- 
geführte. Beichränfung des Begriffes der juriftifchen Berfönlichkeit. 


Zweifel unterworfen fein (8.547 a.6. ©. 8. ; vgl. Gengler Lehrb. IS. 128 fg.). 
Dennoch hat Harum im Magazin Bd X ©. 253 geglaubt ſich auch für das öſterr. 
Recht der Aufiht Savigny’s anfchließen zu können „da immer gleich mit den 
Tode des Erblaffers die Rechte anderer Berfonen auf die Berlaffenfchaft eintreten, 
wenn fie auch erft fpäter geltend gemacht werben, baber gar fein Zeitraum vor- 
banben ift, in welchem bie Verlaſſenſchaft als felbftändiges Rechtsſubject betrachtet 
werben könnte.“ Diefe Argumentation bedarf feiner beſondern Wiberlegung. Ale 
ob nicht auch nach römischen Recht „gleich mit dem Tode des Erblaffers die Rechte 
anderer Berfonen auf die Verlaſſenſchaft eintreten würben“, als ob nicht auch nach 
römifchen Recht die Erbichaft regelmäßig im Zeitpunkt des Todes des Erblafiers 
deferirt würbe! Gerade für Die Jwifchenzeit aber, welche zwifchen der Delation und 
ber Adition ber Erbichaft verftreicht, ift jene Fiction unumgähglidy nöthig, da fonft 
bevor „bie Rechte auf Die Verlaſſenſchaft geltend gemacht werben” nichts mehr vor- 
handen wäre, woran das Recht geltend gemacht werben könnte. 


4141) Bol.3.8. Glück IS. 62, Höpfner Comment. $. 61 ©. 94, den aud 
bier wieder ber Wiener Heinecciuns I ©. 60 wörtlich abjchreibt, Konopak 
Snftitutionen des röm. Rechts (Halle 1807) 8. 97 und Thibaut Syſtem 4. Aufl. 
(1803) $. 499. 8. Aufl. (4809) $. 249. Bei manchen älteren Schriftftellern findet 
fih die Eintheilung in phyfiſche und jnriftiiche Perfonen gar nicht, fo z. B. bei 
Tiller Syftem der bürgerl. Rechtslehre (Gräg 1787 4 Bde) und auch bei Zeiller 
Natürl. Privater. wird erftgelegentlih ($. 158) von moralifchen Perfonen gefprochent. 
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Erft durch Heife!? wurde darauf aufmerffam gemacht, daß man 
den Begriff bisher zu eng aufgefaßt habe, und nur nach und nach 1? 
erhob man fich in der gemeintechtlichen Literatur zu jener allgemeinen 
Auffaffung, welche wir heutzutage in den Lehrbüchern des gemeinen 
Rechts zu finden gewohnt find. Auch das öfterreichiiche Geſetzbuch 
ftehbt ganz auf dem Boden der Altern Doctrin. Das Wenige und 
Dürftige was das öfterreichifche Gejegbuch vom Jahr 1844 14 über- 
haupt im $. 26 von „moralifchen Perſonen“ fagt, bezieht fih nur auf 
bie universitates personarum: daß aber auch Stiftungen zu den 
juriftiichen Perfonen zu zählen feien, darüber wird in jenem Para- 
graphe nichts gefagt 15. 

Während auf diefe Weife die ältere Doctrin — und übereinftim- 
mend mit ihr das öfterreichifche Geſetzbuch — den Begriff der jurifti- 
[chen Perfon auf die eine Claſſe derfelben befchränfte, gab fie anderer- 
ſeits dieſem Begriff in der fraglichen Richtung eine folche maßlofe 
Ausdehnung, daß er feine beftimmte fcharfe Begrenzung gänzlich ver- 
lor, feine Brauchbarfeit zur Bezeichnung einer beftimmten juriftifchen 
Erfcheinung einbüßte und nunmehr Diftinctionen und Unterjchei- 
dungen nötbig macht, welche an fich der Natur der Sadye gänzlich 
fremd find. Statt nemlich das Weſen der juriftifchen Perjon darein 
zu ſetzen, daß ein ideelles Rechtsſubject vorhanden ift, welches ſowohl 
von den jeweiligen einzelnen Mitgliedern der Corporation ald von 
der Totalität derfelben gänzlich verfchieden ift, verftand man vielmehr 
unter wmoralifcher Perſon jede Bereinigung mehrerer Perſonen zur 
Erreichung irgend eines gemeinfchaftlichen Zwedes mit gemeinfchaft- 


43) Grundriß eines Syſtems des gemeinen Eivilrechte 8. Ausg. 1819 (4. Aufl. 
4807) ©. 25 Note 45 „Dergleihen Anftalten (Stiftungen) werben zwar, wenn 
man fle nicht ganz vergift, meiftens unter Die universitates gerechnet, aber wohl 
mit Unrecht.” 

18) So z. B. beſchränkt Thibaut noch in ber 8. Aufl. feines Syſtems (41884) 
$. 480 ben Begriff der persona moralis auf Eorporationen. Vgl. hierüber auch 
Roßhirt im civil. Arch. X S. 815 und Pfeifer ©. 24. 

44) Das weſtgaliz. Geſetzb. gab im Perſonenrecht gar keine Beftimmung Über 
juriftifche Perfonen, fondern erwähnte ihrer erft im IL. Thl. im Erbrecht ($. 337). 

45) Darüber daß die Stiftungen auch nach öſterr. Hecht als juriftiiche Perfonen 
anzufehen feien, kann natürlich fein Zweifel fein (vgl. 88. 646. 694. 778.6. ©. 3.) 
und find mit Recht unfere Schriftfteller hierüber einig ; vgl. Winiwarter1 ©. 136 
(obgleich er ſelbſt ©. 133 die juriftifche Perſon fo eng befinirt, daß nur bie Cor» 
porationen darunter befaßt werben lönnen), Stubenrauh 1 ©. 442. 
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lichen Mitteln is. Wo immer Einheit des Zweds und Einheit des 
Willens zu finden ſei, da follte diefer Annahme zufolge eine mora- 
liſche Perſon vorhanden fein!”. So rechnete man denn nicht nur 
jede Erwerbögefellfhaft zu den moralifchen Perſonen, fondern iven- 
tificirte diefen Begriff überhaupt mit dem Begriff der Geſellſchaft und 
der Gemeinfchaft, Rahm man auch auf Grundlage einiger nicht 


16) So z. B. fagt Kaufmann Anfengsgründe des rim. Privatrechts (Wien 
41844) 1 $. 89 „Moraliihe Perfonen find Vereinigungen zur Realifirung eines 
fortbauernden Zwecks durch gemeinfchaftliche Kräfte;* Thibant befinirte in ben 
älteren Auflagen feines Syftems (4. Aufl. $. 198, 3. Aufl. $. 218, vgl. 8. Aufl. 
$. 480) bie moraliſche Perfon ale „eine jede zu einem immerwährenden Zmed ver- 
bundene Mehrheit von Berfonen.“ Merkwürdig ift bie Definition, welche Höpfner 
©. 94 gibt (dem bier wieber ver Wiener Heineccins faft wörtlich ausfchreibt) 
„Da bie Berfönlichleit eines Menfchen von feinem Zuſtande und folglich von feinen 
Rechten abhängt, fo fieht man zumeilen mehrere Menjchen, weil fie einerlei Rechte 
einerlei Zuftand haben, ale Eine Berfon an und nennt fie eine moralifche Perſon; 
3. &. eine Dorfgemeinde ift eine moraliſche Perſon, weil alle einzelnen Gemeinde⸗ 
glieder als Gemeinbeglieber betrachtet einerlei Rechte haben.” 

47) Das enticheidenbe Gewicht legte man hierbei darauf, daß bie mehreren 
Berfouen „im rechtlichen Verſtand gleichſam nur wie Eine Berfon angefehen wür- 
ben“ (Glück IS. 492 fg. IS. 62, Konopat Infitut. $. 97). Es leuchtet ein 
wie fehr diefer Ausdruck einerfeits vag if und wie wenig er andererſeits das frag- 
liche Verhältniß zu charakterifiren im Stande ift, da fonft auch bei Correalobliga- 
tionen eine juriftifche Perfönlichkeit angenommen werben müßte (1. 9 pr. D. de 
pact. 2, 44 Si plures sint qui eandem actionem habent unius loco habentur. 
Ut puta plures sunt rei stipulandi — unius loco numerabuntur) und ebenjo 
im Verhältniß zwiſchen Vater und Sohn (1. 44 C. de impub. et aliis substit. 
6, 26 - cum et natura pater et filius eadem esse persona paene intelliguntur). 
Vgl. Note 48. 

18) 503.2. feste Konopat Inftitut. $. 204 den Begriff bes condominium 
barein, daß bier das Eigentum einer moralifchen Perſon zuftehe, berief ſich baflir 
anfl.4$.7D. fin. regund. (10, 4) ba es in biefer Stelle heißt Si communem 
fundum ego et tu habemus — unius loco habemur (vgl. Note 47) unb bes 
merfte hierzu, die Römer brüdten dieß Verhältniß dahin aus res quam cum alio 
vel aliis communem quis habet. So fagt Zeiller Natürl. Privatr. 5. 458 
„Der Begriff einer Gefellichaft enthält Einheit des Zwecks, Einheit des Willens, 
Einheit der Kraft. Daher wirb die Gefellihaft als ein Bernunftweien, als eine 
moralifche PBerfon. bezeichnet” und hierher rechnet Zeiller nicht nur jebe- 
societas, fonbern er ftellt unter „ba8 befonbere Gefellichaftsrecht" die Ehe, das 
Berhältniß der Eltern zu den Kindern fo wie das Gefinbereht. Auh Schilling 
Inftitut. 15. 46 Note l rechnet die Familie gleich dem Staat und ber Kirche zu 
ben juriſtiſchen Perfonen. — Ebenſo hat man öfter8 in ber Streitgenoffenfchaft 
eine juriftiiche Berfon ſehen wollen (f. dagegen Bayer Vorträge Über ben gem. 
Eivilpr. 8. Aufl. S. 428) und im gleicher Weile angenommen, daß beim Eoncurs 
das Släubigercorps eine juriftifche Perfon bilde (fo 3. B. Kori Syflem bes Eon- 
curepr. S. 48 u. jelbfi noh Günther Der Concurs ber Öläubiger [1852] ©. 31 fg.; 
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leicht zu überfehender Stellen des römifchen Rechts (l. A pr. D. quod 
cujusc. univers. 3, & D. de colleg. et corp. 47, 22 t. t.) das Merf- 
mal der Genehmigung der Geſellſchaft durch die Staatögewalt Hin- 
zu, fo faßte man diefe Genehmigung doch nur vom polizeilichen 
Geſichtspunkte auf und fah In der Eonceffion nur die Erlaubniß zur 
Eriftenz der Geſellſchaft 1%, nicht aber die Ertheilung der juriftifchen 
PBerfönlichkeit, die Ereirung eines ideellen Subjects durch die Staats⸗ 
gewalt 2°. Zu der verwerflichen Ausdehnung des Begriffs der jurifti- 
chen Berfon trug überdieß der Mangel gehöriger Unterfheidung und 
Trennung der Corporation als der materiellen Einheit der 
Eorporationsglieder von den Gefellfchaften mit bloß formeller 
(f. g. collectiver) Einheit der jeweiligen Gejellichafts- und Ver: 
einsmitglieder (vgl. folgend. $. lit. B.) wefentlich bei. Auf dieſe Weiſe 
fam man denn allmälig zu dem allgemeinen Sag: jede erlaubte Ge⸗ 
ſellſchaft ift eine juriftifche Perfon. — Bei genauerer Betrachtung 
mußte es fich freilich bald zeigen, daß bei den Corporationen das 
entfcheidende Kriterium darin beftehe, daß nicht die einzelnen Mit: 
glieder Subjecte der Rechte und Verbinplichkeiten feien, ſondern viel: 
mehr ein von ihnen gänzlich verfchiedenes, fie verdrängendes, über 
ihnen ſchwebendes unfichtbares ideelles Subject, und man fügte daher 
binterbrein bei, daß bei den Eorporationen die genannte Eigenthüm- 
lichkeit eintrete. Auf diefe Art war man denn eigentlich dahin gelangt 


|. Dagegen Shweppe Das Syftem des Eonc. (3. Ausg. 1829) $. 55, Haimerl 
Concurs $. 26, Bayer Theorie des Eonc. (4. Aufl. 1850) $. 29. 

19) So z. B. fagt Glück II S. 439 „Eine universitas personarum ift über- 
haupt eine vom Staat oder besjelben Oberhaupte ausprüdiich genehmigte oder pri⸗ 
vilegirte Geſellſchaft, die fich zu einem fortvauernden gemeinnütigen Zweck verbun- 
ten bat.” Ebenſo fagt Kaufmann Anfangegründe 1 $. 38 „Man verfteht unter 
einer moraliichen Perjon jede Vereinigung zu einem gemeinfchaftlichen fortbauern- 
ben Zweck. Diefe muß, wenn ſie auders erlaubt ſein ſoll unter ber Aucto⸗ 
rität der oberſten Staatsgewalt — geſchehen.“ In gleicher Weiſe faßt Thibaut 
a. a. O. die Sache auf. 

20) Zu dieſer Verwechslung der polizeilichen Conceſſion einer Geſellſchaft mit 
der Creirung einer juriſtiſchen Perſönlichkleit durch die Staatsgewalt, gaben die 
Stellen des römiſchen Rechts Über das collegium licitum Veranlaſſung, da nach 
römiſchem Recht zufolge eines allgemeinen Rechtsſatzes gewifle collegia, bafern fie 
nur licita waren, hiermit zugleich als juriflifche Perfonen befanden vgl.1. 20 (24) 
D. de reb. dub. (84, 5), Puchta Inſtitut. IS. 234. 235, Göſchen Vorleſ. I 
S. 204, Savigny II ©. 256—259 (Pfeifer S. 80 fg. ift ohne haltbaren 
Grund a. A.). 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. BR I. 24 
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annehmen zu müflen, ed gebe juriſtiſche Perfonen im eigentlichen 
und uneigentlichen Sinne; jede Gefellfchaft fei zwar eine juriftifche 
Perſon, aber nicht jede von ihnen eine juriftifche Perfon im eigent- 
lichen Sinne d. h. eine Corporation. Hiernach gibt es eigentliche 
und uneigentliche juriftifche Perfonen, d. 5. ſolche Die es find und 
folche die es nicht find, juriftifche PBerfonen die Gorporationsqualität 
haben und folche die fie nicht haben. — So fehr auch eine jolche 
Unterfcheidung principiell haltlos und innerlich unbegründet ift, fo 
wird man dennoch genöthigt audy für das öfterreichifche Recht folche 
Unterfcheidungen zu machen, da auf Diefe Weife allein die grengenlofe 
Verwirrung zu heben ift, weldye bei uns in diefer Materie eingeriffen 
it. Das öfterreichifche Gefegbuch handelt im $. 26 von erlaubten 
und unerlaubten Gefellichaften, beftimmt welche Gefellfchaften erlaubt 
welche unerlaubt feien und gibt in der Marginalrubrif zu erfen- 
nen, daß alle erlaubten Gefellfchaften als moralifche Berfonen anzu- 
fehen jeien 1. Dieß ift offenbar der Standpunkt der älteren Doctrin, 
wonach das Kriterium der juriftifchen Perfönlichkeit darin beftehen 
fol, daß die mehreren Perfonen gleichfam Eine Perfon ausmachen 
und wonad in der Erlaubtheit der Gefellfchaft cine Anerkennung 
ihrer juriftifchen Verfönlichkeit Liegen ſoll??. Wollte man nun jede 
erlaubte Gejellichaft als eine juriftifche Perſon im eigentlichen Sinne 


34) In diefem weiten Sinn heift e8 noch in $. 26 der Jurisdict. Norm v. 20. 
Nov. 1852: „Alle übrigen juriftichen Berfonen (d. h. abgejehen vom Fiscus, ben 
politifchen und geiftlicher @emeinven, Kirchen, Pfründen, Stiftungen und Anftal- 
ten zu öffentlichen Zwecken $. 23—25) als: Vereine, Erwerbsgeſellſchaften und Cor: 
porationen unterfteben jerren Gerichten, in beren Sprengel ſich ihre Gefchäftsleitung 
befindet.” 

233) Die früheren öſterr. Schriftfteller zögerten daher auch nicht im Einklang 
mit mandem gemeinrechtlihen Schriftfteller (vgl. Rote 18) bie in einer com- 
munio ſtehenden Theilhaber einer Sache unter Berufung auf $. 364 u. $. 828 
a. b. G. 8. als eine juriftifche Berfon anzufehen. So Zeiller 1 ©. 421 und 
Schuſter IS. 844 fg., bei dem ſich Ziffer 4 folgende merfwürbige Stelle findet: 
„oa erlaubte Gefellichaften in ber Hegel gleiche Rechte mit den einzelnen Perfo- 
nen genießen, fo kann man fte auch im rechtlichen Verſtande füglich als eine Perſon 
und zwar al8 eine einzige betrachten : eben baber heißt e8 im $. 864 u. $. 828 bie 
Theilhaber einer Sache ftellen nur Eine Perfon, nemlich eine moraliſche vor“ und 
als Beleg dafür citirt Shufter in ber Note b diel. 22 D. de fidej. (46, 1) — 
hereditas personae vice fungitur sicuti municipium et decuria et societas ! 
Erft die neneren Schriftſteller unterjcheiden die Gemeinfchaft (communio) von ber 
Gemeinheit (universitas) ; fo Winiwarter1S. 188. 434, Stubenraud I 
©. 147. 
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als eine Corporation anjehen, jo kaͤme man zu Zolgerungen welche 
nicht nur den Anforverungen des praftifchen Lebens geradezu wider⸗ 
fprechen, indem den einzelnen Mitgliedern einer jeden Gejellichaft 
mit einem Schlag das Gefellfchaftsvermögen entzogen und einem 
iveellen Subject beigelegt würde und überhaupt alle im folgenden 
Paragraphe angegebenen Wirkungen der juriftifchen Perfönlichkeit ein- 
treten müßten, fondern man fame auch in directen Widerfpruch mit 
den Rechtöfäben, welche einerfeits rücjichtlich der Eorporationen un- 
zweifelhaft anerfaunt find, jo insbefondere mit der Rechtsregel quod 
universitati debetur singulis non debetur, quod universitas debet 
singuli non debent, während andrerfeitd bei Gefellichaften überhaupt 
und insbejondere auch bei Erwerbögefellichaften zufolge der ausdrück⸗ 
lichen Beftimmung des Geſetzbuchs 23 die entgegengefegte Regel gilt. 
Auch für das öfterreichifche Recht wird man daher nothwendig zwiſchen 
Eorporation und ſolchen juriftifchen Perjonen die feine Gorpora- 
tionen d. h. die eigentlich gar Feine juriftiichen :Berfonen find, unter: 
fcheiden müflen und auf. diefem Wege zu dem Rejultate gelangen, 
Daß Ermerbögefellichaften überhaupt, insbeſondere aber Handels⸗ 


33) $. 1208 a. E. beftimmt ausbrüdlih „bei gejellichaftlichen Forderungen 
aber Schulden hat jedes Mitglied nur für jeinen Antheil (pro rata) ein Recht oder 
eine Verbindlichkeit zur Zahlung, außer in dem Halle, welcher bei Haubelsleuten 
vermuthet wird, daß Alle für Einen und Einer für Alle etwas zugefagt ober ange- 
nommen baben.” Bei Erwerbögejellichaften ift daher jebes Mitglied als folches 
entiveber pro rata ober in solidum berechtigt und verpflichtet; es kann daher bier 
durchaus nicht von einer juriſtiſchen Perfon gefprochen werben, ba bei Corporatio- 
nen bie singuli weber pro rata noch in solidum debent noch singulis debetur. 
Mehr Schwierigkeiten macht der $. 848 a. b. G. B., welcher mitten in dem Hauptft. 
„von ber Gemeinschaft des Eigenthums und anderer dinglichen Rechte” beftimmt, daß 
„berjenige, welcher an eine Gemeinschaft schuldig ift, die Zahlung nicht an einzelne 
Theilnehmer entrichten kann. Solche Schulden müſſen an bie ganze Gemeinfchaft 
oder an jenen der fle ordentlich vorftellt abgetragen werben.“ Aus Zeiller’s Com⸗ 
ment. II ©. 908 geht aber Har hervor, woran man bei biefem ziemlich unglücklich 
gefaßten $ gebacht babe. Man wollte damit nur ſagen, daß in dem Falle als mehrere 
Miteigentbümer mit Bezug auf die gemeinf&aftliche Sache in obligatoriiche Ver⸗ 
hältniſſe mit Dritten treten (3. B. die gemeinchaftlichen Hausvermiether) ber Dritte 
den einzelnen Mitgliedern als ben pro rata Berechtigten bezahlen müſſe, daß er ſich 
aljo nicht durch Zahlung der ganzen Summe an Ein Mitglied liberiren könne, da⸗ 
fern dieſes nicht beſonders hierzu legitimirt ift. — Der darauf folgende $. 849, gegen 
den fich auch font noch Vieles einwenden läßt (vgl. $. 44 Note 8), ift eine lex 
fugitiva, welche gar nicht in das fragliche Hauptftüd gehört, wie denn überhaupt 
dieſes Hauptſtück ſowohl was ſyſtematiſche Stellung als feine Ausführung anbelangt 
ziemlich unbefriebigenb ausgefallen if. 


24* 
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gefellfchaften2* und ihre Firmen 25, ferner Actiengefellfchaften, foriale 
Vereine wie 3. B. der jurivifch-politifche Leſeverein in Wien, Kunft- 
vereine, öfonomifche Gefellfchaften u. ſ. w. durchaus nicht als eigent- 
liche juriſtiſche Perſonen (Eorporationen), jondern lediglich als ein- 
fache Geſellſchaften (societates) over als Gefellfchaften mit formeller 
if. g. collectiver) PBerfoneneinheit zu betrachten fein. Dadurch nun 
daß unfere öfterreichifchen Echriftfteller ohne Ausnahme den hier auf- 
geftellten und biftorifch motivirten Unterſchied nicht machen, fommen 
fie in unberechenbare Schwierigfeiten und Widerſprüche, welche fie 
aber felbft freilich gar nicht zu bemerken fcheinen. So führen fie 3. B 

als juriftifche Perfonen nebeneinander den Staat und die einfache Er- 
werbögefellichaft auf, als ob für beive diefelben Grundfäte gelten wür- 
den; und der Streit den fie darüber führen, ob die eine oder die andere 
Geſellſchaft zu den juriftiichen Perſonen zu zählen fei oder nicht, ift ganz 
und gar frudhtlos, da fie fich felbft nirgends darüber Flar werden, worin 
die rechtlichen Confequenzen einer ſolchen Subſumtion beftehen 26. — 


— 


24) Die offenen Handlungsgeſellſchaften bat man früher auch gemeinrechtlich 
öfters für juriftifche Perfonen angefehen, mas zu weſentlich irrigen Conſequenzen 
führen muß; vgl. Gerber Syſtem $. 196 a. E., Elvers in ber Themis I ©. 
498 fg. und insbef. Brindmann Handelsrecht (1852) S. 129. 430. 

235) Auch die Firmen hat man öfters für juriftifche Perfonen anfehen wollen. 
Diefe Annahme kehrt das natürliche Verbältniß gerabgu um, benn bie Firma 
repräfentirt bie natürlichen Perſonen (bie Gejellichafter), während bie juriftifche 
Berfon ſelbſt erft einer Repräfentation bedarf. Bgl. Puchta Vorleſ. 1S. 59. 

26) So z. B. führt Stubenraud IS. 14% 'als Eorporationen neben 
einanber die Gemeinden, die religiöfen Genoffenichaften, bie Kirche, ferner alle 
Geſellſchaften und Vereine an, ja er nimmt an, daß felbft Die Armen einer Stabt 
eine Corporation bilden: eine Annahme, welche er aber fpäter (II S. 297 in ber 
Note) auf den Widerſpruch Harum’s zurüdgenommen bat. Aber auch was Ha = 
rum im Magazin Bd. XS. 248 fg. ausführt ift unbefriedigend, da auch er weber 
ben im Tert hervorgehobenen Unterſchied macht, noch die rechtlichen Conſequenzen 
bes Begriffs der juriftiihen Perfönlichkeiten im eigentlichen Sinn angibt. So red: 
net denn auch Harum die Ermerbegefellichaften ohne weiteres ‘zu den juriftijchen 
Perjonen (S. 854) und meint e8 fei „in bem $. 1202 und 1203 a. b. ©. B. ent: 
ſchieden anerfannt, daß fie in, den Rechtsverlehr als ein ſelbſtändiges von ben ein- 
zelnen Mitglicbern verfchiedenes Rechtefubject eintreten“, während doch gerabe aus 
bem 8.4203 a. b. ©. B. hervorgeht, daß was ber Erwerbsgeſellſchaft geſchuldet 
wird singulis debetur. Mit ebenfo viel Recht könnte man aus 8. 864. 828 und 
848 a.b. ©. B. ableiten wollen, daß die in eier communio ſtehenden Miteigen- 
thümer eine Eorpcration ausmaden; vgl. Note 23. — Winiwarter 16. 184 
bat zwar die richtige Anfidht, Daß Erwerbsgeſellſchaften nicht zu den jurififchen Per⸗ 
onen gehören; allein er fucht feine Anſiht mit allem möglichen nur nicht mit der 
entſcheidenden Berufung auf $. 1208 a. b. G. B. zu begründen. Übrigens ſteht 
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Als juriſtiſche Berfonen find oben die Corporationen, die Stif: 
tungen und die ruhende Erbſchaft angeführt worden. Von manchen 
Schhriftftellern werden aber nody andere Bälle ftatuirt, in welchen eine 
juriftifche Perfönlichkeit anzunehmen fei: es ift daher nunmehr zu 
unterfuchen, ob die Befchränfung auf jene Fälle gerechtfertigt fei oder 
nicht. Als jurtftifche Perfonen werden von manchen Schriftftellern 
4) die Grundftüde aufgeführt, weil fie als Rechtsſubjecte ſchon 
im römifchen Rechte bei den Realfervituten und noch mehr im heu- 
tigen Rechte bei allen Realtechten vorfämen??. Allein aus diefer 
perfonificirenden bloß bilvlichen Reveweife darf durchaus nicht ge- 
folgert werden, als fei in der That das Grundſtück das berechtigte 
Subject, als werde eine Perjönlichkeit desfelben fingirt, welche von 
dem jeweiligen Eigenthümer vertreten werde. Sene Verknüpfung des 
Rechts mit der Sache vermittelt nur die Verfnüpfung des Rechts 
mit der Perfon: der jeweilige Eigenthümer der Sache iſt berechtigt 
und er fann über das Realrecht ebenfo frei verfügen wie über andere 
Bermögenstheile28 (vgl. unten $. 64). 2) Die Staatsgewaltund 
die Staatsämter, indem hier das Subftract eine fucceffive Mehr: 
heit phyſiſcher Perſonen und der jeweilige Regent over Beamte nur 
der zeitweilige Träger der juriftifchen Perfönlichkeit fei??. Allein auch 


dieſe feine Anficht ganz vereinzelt und vereinfamt ba, indem er alle anderen Ge- 
fellichaften und Vereine ohne weiteres zu den juriftiihen Perjonen zählt. — Wie 
fehr fich diefer Mangel gehöriger Unterjcheibung praftifch fühlbar macht, ergibt fich 
daraus, daß unfere Schriftfteller nunmehr ohne Weiteres alles was von den jurifti- 
chen Berfonen im eigentlihen Sinn (den Eorporationen und Stiftungen) gilt, 
auch auf die juriftifche Perfon im umneigentlihen Sinu d. h. auf Gefellichaften, 
Bereinen. ſ. f. Übertragen. So ſoll z. B. nad Stubenrauch's Anfiht (TS.146) 
die Begünftigung in Anſehung der Erfigungs- und Verjährungszeit ($. 1472. 
4485 a.b. ©. 8.) auch für Erwerbsgejellihaften gelten, hiermit wären 3. B. bie 
Güter derjenigen Handelsleute bie in Compagnie treten ber orbentlihen Erfigung 
entzogen (Ellingerad$. 1472 trägt freilich Bebenken dieſe Conſequenz zu ziehen); 
Bereine, Ermwerbsgefellichaften u. f. f. könnten hiernach zu Erben eingefetst werben ! 
n.a. m. 

37) So Heife Grundriß I $. 98 Note 15, Böding 1 S. 231 Notes, 
Reyfherlä. 94. 245. 

38) Die meiften Schriftfteller haben fich Daher gegen biefe Annahme erklärt; fo 
Fritz Erläut. 18.450 fg., Kierulff IS. 430 Note*, Sintenis1$.45 Note 
40, Bangerow 1 ©. 107, Savigny 11S. 879 fg., Puchta R. L. III S. 66 
Banbekt. $. 27 Note q, Wächter IIS. 324, Beſeler IS. 352. 


29) So Heife a.a. D., Haffe im civil. Ardiv Bb. VS. 67, Müblen- 
bruch 1 68. 196. 499, Göſchen Vorleſ. 18. 63, Schweppe I $. 82, Scil- 
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in diefem Ball ift der eigentlich Berechtigte und Berpflichtete die ein- 
zelne phyſiſche Berfon, der Regent oder der Beamte, nicht aber ein 
über ihnen ſchwebendes ideelles Subject? und die Eigenfchaft oder 
Würde ift nur die vermittelnde Bezeichnung um die phyſtſche Berfon 
zu charakterifiten 4. Eine Behörde insbeſondere ift, obgleich fie aus 
Mehreren gebildet wird welche das fragliche Amt collegialifch ver- 
walten, dennoch in privatrechtlicher Beziehung nicht als eine juriftifche 
Perſon zu betrachten 32, da fie eines felbftändigen?? Vermögens gänz- 
lich entbehrt, und die von vielen Schriftftellern 3% hier angeführten 





ling II $. 46, Böcking IS. 233 lit.a, Seuffert I 8. 54. — Auch unfere 
öfterr. Schriftfteller find der Anficht, Datz Behörben juriftiiche Perfonen feien, vgl. 3.8. 
Winiwarter IS. 186, Stubenrauh IS. 442, ſ. aber gegen biejelben bie 
richtigen Ausführungen von Saruma. a. D. ©. 251. 

30) Vgl. Frig Erläut. 1S. 151, Kierulff IS. 130 Note *, Savigny II 
©. 337 und ©. 876. 879, Puchta Pandelt. $. 27 Note !. Sintenis IS. 45 
Note 7, Pfeifer ©. 19 fg., BangerowIl ©. 407. 

34) Wenn 3. B. dem Negenten ein Legat ausgeſetzt wird und dieß dahin inter: 
pretirt wirb e8 fei jene Perſon gemeint, welche zur Zeit des Todes Regent fein 
werbe (1.56 D. de legat. II), jo iſt bieß kein Legat an eine juriftiiche Perfon, 
fondern ein Legat an eine phyſiſche Perjon aber an eine persona incerta: ber zur 
Zeit des Todes herrſchende Regent erhält das Legat und basfelbe gehört zu feinem 
Privatvermögen, nicht etwa zum Staatövermögen, wie man confegnent annehmen 
müßte, falls in ber That ber Regent nur ber Vertreter der juriftiichen Perfon wäre; 
ogl. Savigny IS. 376. 379. Über den Fall, wenn ein Beamter eine Jahres- 
rente ftiftet, welche jeder feiner Nachfolger im Amt beziehen fol vgl. Savignyli 
©. 877. 879. 

33) Wenn baber Jemand z. B. das Oberlanbesgericht in Wien zu feinem Er- 
ben einſetzt, jo iſt dieſe Erbeinfegung ungiltig, ba bie eingefeßte Perſon (das 
Oberlandesgericht) privatrechtlich gar nicht eriftirt, der Fiscus aber nicht als Erbe 
betrachtet werben Tann, da bieß nicht ber Wille bes Erblaſſers ift (quod potuit 
non voluit, quod voluit non potuit). Würde Jemand dem Oberlaubesgericht 
das Legat einer Gelbiumme ausſetzen, jo wäre biejes gleichfalls ungiltig: als Legat 
an eine juriftifche Perfon kann es nicht behandelt werben, ba Behörben eben feine 
juriftifchen Perfonen find; als Legat an die einzelnen phyſiſchen Perſonen, welche 
zur Zeit des Erblafjers zum Oberlandesgericht gehören {al8 legatum incertis per- 
sonis) Tann e8 aber gleichfalls nicht aufrecht erhalten werben, ba fi durchaus nicht 
annehmen läßt ber Erblaffer habe die einzelnen Perſonen (vom Präfidenten bis zum 
legten Ofenheizer hinab) im Auge gehabt nnd fi nur einer Eollectiobezeichnung 
bebient. 

38) Wird auch wie bieß häufig vorkömmt einer Behörde ein gemwifler jährlicher 
Geldbetrag vom Staat ausgeſetzt, fo ift und bleibt doch der Fiscus der Eigen- 
thlimer des Vermögens und bie Behörbe hat basfelbe nur zu ihrem Zwecken zu ver⸗ 
wenben. 

34) Die meiften jener Schriftftehler, welche die Behörden ımb Ämter als juri- 
ſtiſche Berjonen anführen, 3.8. Shweppelsß. 82, MühlenbruhL$. 199, 
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Grunvdfäge über Berantwortlichkeit der einzelnen Beamten bei Bes 
ſchlußfaſſung colegialifcher Amter zeigen vielmehr ganz Har, daß bier 
von einer juriftifchen Perſon feine Rebe fein fann?d. 3) Bon man- 
hen Schriftftellern wird der Fi scus als eine befondere Art der ju- 
riftiichen Berfonen angeführt und neben die Corporationen und Stif- 
tungen geftellt 9. Allein der Fiscus ift nichts anderes ald der Staat 
felbft nach feiner vermögensrechtlichen Seite betrachtet, alfo eine 
universitas, nicht aber eine von der universitas verſchiedene Perſoͤn⸗ 
lichkeit 37. 


IL Bon den Gorporationen. 


8. 43. Unter einer Corporation (Körper, Körperfchaft, Ge 
meinheit, collegium, corpus!) verfteht man die zur Erreichung be- 
ftimmter Zwede gebildete Vereinigung mehrerer Berfonen zu einem 
ideellen Rechtsſubject. Das Subftrat der juriftifchen Perfon bilden 
demnad die mehreren Perfonen, welche ſich zur Erreihung eines be- 
ftimmten Zwedes (des Corporationszweds) vereinigt haben. Aber 
weder dieſe einzelnen natürlichen Perfonen nod) die numerifche Totalität 





Seuffert 1$. 54, fchreiben ihnen dennoch weder Eigenthum noch Forberungen 
oder Schulden zu, aljo gerade dasjenige nicht was für die Eriftenz einer juriftifchen 
Perſon in prinatrechtlicher Beziehung das Entfcheidende ift, fonbern ſprechen nur 
von der VBerautiwortlichleit bei Eollegialbeichläfien, was aber mit ber Annahme einer 
juriftiichen Perjönlichkeit in gar keinem inneren Zuſammenhang fleht; vgl. Puchta 
Pandelt. $. 27 Note I Borlef. IS. 61. 62. 

35) Die einzelnen Beamten find es bie verhaftet find; von einer Verpflichtung 
ber jnriſtiſchen Perſon ift keine Rede. Daraus erllärt es ſich, daß kein Beamter für 
bie Berſchnldung feines Vorgängers oder Nachfolgers im Amte haftet; 1. 42 8. 6 
(9$.0)D. de adm. rer. (50,8) 1.28 C. de decur. (40, 84), Stellen, welche nebft 
1. 76 D. de judic. (5, 4) Böding I $. 62 Note 9 irrigerweife fllr die gegen- 
theilige Anficht anführen will. 

36) So 3. B. von Kierulff 1 S. 458, Sapigny II S. 245, Arndts 
Banbelt. 8. 47 und Böding $. 655 vgl. Dagegen Bangerow I ©. 108 unb 
Puchta Banbelt. ©. 44. 

37) Manche Schriftfteller ftellen den Fis cus zu ber zweiten Claſſe der jurifti- 
hen Perfonen, deren Unterlage eine universitas bonorum ift, indem fle ven Fiscus 
als Das gefammte Staatsvermögen befiniren ; fo z. B. Sintenis 1$.15 Note 18 
und ebenfo manche öfterr. Schriftfteller 3. 8. Stubenrauch JGS. 142. Allein 
das Staatsnermögen ift eben das Bermögen bes Staates b. h. ber Staat ſelbſt, die 
größte universitas, iſt das Bermögeneiubject. 

4) Über bie verſchiedenen Bezeichnungen bes röm. Rechts f. Savigny 16. 
259— 263, Pucht a im R. L. IIIS. 75—77. 
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aller gegenwärtigen und Fünftigen Mitglieder bilden das Rechtsjub- 
ject, fondern dieſes ift die von den einzelnen phyſiſchen Perfonen gänz- 
lich verſchiedene Iveelle und materielle Einheit aller Mitglieder. Da- 
her muß dieſes ideelle Rechtsjubjert von den einzelnen Mitgliedern, 
welche zur Corporation gehören, ſcharf unterfchieven werden und 
felbft der vereinigte Wille (ver Collectivwille) aller jeweiligen Mit- 
glieder der Corporation vermag als folcher nicht den Willen des ide- 
ellen tiber ihnen ſchwebenden Rechtsfubjerts darzuſtellen?, fondern 
kann dieß erft im Wege einer Fiction, wonach die jeweiligen Mit- 
glieder ald Repräfentanten der juriftifchen Perfon, alfo ihr Wille als 
der Wille diefer angejehen wird. 

Aus dem Gefagten ergibt ſich von felbft A) der weſentliche Unter: 
fchieb der Corporation (universitas) von der einfachen Geſellſchaft 
(societas)*., Bei der Eorporation ift das Subject der einzelnen 
Rechte ein von den jeweiligen einzelnen Mitgliedern gänzlich verichie- 
denes diefelben vervrängendes Subject; die einzelnen Mitglieder der 
Eorporation find daher nicht die Subjecte des Corporationsver- 
mögensd, fondern verhalten fich zu diefem wie Nichtmitglieder, wie 
fremde dritte PBerfonend. Die Sachen welche im igenthum der 


3) Bevor die neueren eingehenden Unterſuchungen liber das Wefen ber jurifti- 
hen Perſon angeftellt wurben, fah man häufig (vgl. auch c. 7 X de proc. 4, 38) 
den Collectivwillen ohne weiteres als den Willen ber juriftiiden Berfon an, was 
natürlich zu weſentlichen Irrthümern führen mußte, jo 3. B. rildfichtlich ber 
Möglichkeit von Delicten juriftiicher Perfonen, rückſichtlich der Theilung ber Ge⸗ 
meinbegliter u. f. f. vgl. Savigny ITS. 331fg. Soz. B. definirt Thibaut 
noch in ber 8. Aufl. feines Syſtems (1884) $. 439 die Gemeinheit' „als eine Mehr⸗ 
heit von Perſonen, welche das Recht bekommen hat durch ihren Eollectiowillen eine 
einzige moraliiche Perfon zu bilden” und meint $. 482 das Subject der Rechte und 
Berbinblichleiten einer moralifhen Perfon werde durch den Willen der Majorität 
gebildet. 

8) In diefem Sinn heißt es in. 4 $. 22 de acq. vel amitt. poss. (44, 2) 
Municipes per se nihil possidere possunt quiaj universi consentire non pos- 
sunt (vgl. Savigny II S. 291 Notet) und I. un. $.4D. de lib. univers. (38,8) 
movet enim quod consentire non possunt (vgl. Savigny II S. 808 Note h) 
d. h. der Collectiowille ift an fich ohne Fiction nicht der Wille der iveellen Einheit; 
vgl. Savigny IIS. 288. 304 Note b und Puchta Banbelt. $. 26 Note d. 

4) ®gl. hierüber Bangerom 18.54, Puchta Pandekt. $. 26 Borlef. 1 ©. 
39.60 R. L. III S. 78, Pfeifer ©. 56—90. 

5) 1.2 pr. D. quod univers. (8, 4) Si municipes vel aliqua universitas 
ad agendum det actorem, non erit dicendum quasi a pluribus datum sic 
haberi: hic enim pro republica vel universitate intervenit, non pro sin- 
gulis. 
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Corporation ftehen befinden ſich im Alleineigenthbum der juriftifchen 
Perfon, nit im Miteigenthum der einzelnen Mitgliever. Die 
Forderungen und Schulden der Corporation ftehen ihr zu und haften 
auf ihr als dem iveellen Subject; die einzelnen Mitglieder find weder 
pro rata oder in solidum beredjtigt, noch pro rata oder in solidum 
verpflichtet”. Da das Corporationsvermögen einer von den einzelnen 
Mitgliedern ganz verfchievenen Perſon gehört, wird es möglich, vaß 
den einzelnen Mitgliedem an ven Sadyen der Corporation als res 
alienae dingliche Rechte (jura in re aliena®) zuftehen fönnen und daß 
fie gegen die Corporation Forderungsrechte fo wie Schuldverbind- 
lichfeiten haben fönnen®. Eben deßhalb aber fteht juriftifch die Ver- 


6) 1.6 $.4 D. de rer. divis. (4, 8) Universitatis sunt non singulorum 
veluti quae in civitatibus sunt tbeatra et stadia et similia, et si qua alia 
sunt communia civitatum. Ideoque nec servus communis civitatis singu- 
lorum pro parte intelligitur sed universitatis —. cf. 1.4 $. 7 D. de quaest. 
(48, 48) 1. 408.4 D. de in jus voc. (2, 4). Wenn man bennocd bie Sachen 
einer Corporation gemeinfhaftlidh nennt (3. B. servus communis, arca 
communis u. f. f.), fo ift dieß nur ber vulgäre Sprachgebrauch, der bamit zu- 
nächft befagen will, Diefe Sachen gehören nicht dem Einzelnen. In ber That aber 
ift Die res universitatis gar nicht gemeinſchaftlich; es findet kein condominium 
ſtatt, ſondern die Sache befindet fi im Alleineigenthum. Über bie Conſequenzen 
dieſes Unterſchiedes vgl Bangerow J 8. 54 Ziff. A. 


7) 1.78.4 D. quod cuj. universit. (3, 4) Si quid universitati debetur 
singulis non debetur, nec quod debet universitas singuli debent. Daher 
kann der Schulbner ber universitas mit orberungen, bie er an bie einzelnen 
Mitglieder hat, nicht compenfiren unb umgefehrt (vgl. Pfeifer ©. 67 fg.) und 
Die Mitglieder ber Corporation haften nicht einmal fubfibiär für die Schulden ber 
Corporation arg. I. 8 D. eod. tit. vgl. Pfeifer ©. 69 fg. 


8) Daher kann das Gemeindeglied für fein Grundſtück am Grunbftüd ber 
Corporation eine Serbitut erwerben, während wenn Jemand ein Grunpftüd im 
Alleineigenthum und ein anderes im Dliteigenthbum bat, dem einen Grundftüd an 
dem anbern keine Servitut erworben werben kann 1.8 $. 4 D. de servit. 8, 4 
(ein Sat ber auch flir das öfterr. echt gelten muß, obgleich er hin und wieber 
angezweifelt wirb). Daher kann ferner eine actio finium regundorum angeftellt 
werben, wenn das Grundftüd einer Corporation an ein Grundſtück eines Corpo⸗ 
rationsmitgliebes ftößt und bie Grenzen verwirrt find, während jene Klage nicht 
angeftellt werben lan, wenn Jemand ein Grundftüd im Alleineigentbum bat 
und an dem angrenzenden Miteigentbum befigt 1.4 8. 7 D. fin. reg. (10, 4); 
vgl. Gaudlitz (Haubold) de finibus inter jus singulorum et universitatis 
regundis 4804 und BangerowI ©. 440. 444 Mr. 3. 4. 

9) Ebenſo kann ferner die Corporation, Die zum Erben eingefeßt wurde, ver 
pflichtet werben bie Erbichaft einem Corporationsmitglieb fibeicommifjarifch zu re 
ftituiren; 1.4 8.45 D.ad S. C. Trebell. (36, 4) Si autem collegium vel corpus 
sit quod rogatum est restiluere, decreto eorum cui, qui sunt in collegio vel 
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außerung des Corporationsvermögens an die Mitglieder der Ver⸗ 
äußerung an dritte Nichtmitglieder ganz gleich und vie fogenannte 
Theilung der Gemeindegüter ift in der That ein vollftändiger Eigen« 
thumswechjel. Endlich bleibt bei der Corporation das Rechtsſubject 
immer daflelbe, mögen audy die einzelnen Mitglieder wechfeln, va 
die Corporation eben ein felbftändiged von den einzelnen Mitglievern 
verjchiedenes Subject ift!%. — Geradezu umgefehrt verhält es ſich 
in allen diefen Beziehungen bei der Gefellfchaft (societas). Die 
Geſellſchaft Löft fih auf dur den Tod eines Mitglievs und wird 
eine neue wenn ihre Mitglieder wechfeln!i. Das Gejfellichaftsver- 
mögen fteht nicht einem ideellen Subject fondern den einzelnen Ge- 
jellichaftern zu. Die Sachen ftehen daher im Miteigenthum der 
©eiellfchafter, die Forderungen und Schulden ſtehen den einzelnen 
Gejellichaftern zu und haften auf denfelben, fei es nun pro rata oder 
in solidum /$. 4203 a. 6. G. B.). Die Gefellfehafter haben bloß 
unter einander Rechte und Pflichten und es gibt Fein brittes von 
ihnen verfchiedenes ideelles Subject dem fie gegenüber flünden. Die 
BVertheilung des Gefelichaftsvermögens ift daher feine Veräußerung 
an Dritte, fondern die Berwandlung des iveellen Antheild jedes Ges 
ſellſchafters in einen wirklichen ausgefchievenen Theil. Löſt ſich die 
Geſellſchaft auf, jo fällt ihr Vermögen nicht wie bei der Eorpo- 
ration als bonum vacans an den Staat;, jondern die Mitgliever 
der aufgelöften Geſellſchaft theilen das gemeinfchaftliche Vermögen 
unter ſich. 

Wie von der einfachen Gejellihaft jo muß die Corporation auch 
B) von den Gejellihaften mit formeller (collectiver) 
Perfoneneinheit!? fcharf getrennt werben, deren ed im mober- 





corpore in singulis inspecta eorum persona restitutionem valere: nec enim 
ipse sibi videtur quis horum restituere. 

40) 1.78. 2 D. quod cuj. universit. (8, 4) In — universitate nihil refert 
utrum omnes iidem maneant an pars maneat vel omnes immutali sint. vgl. 
Pfeifer S. 78 fg. 

44) 1.48. 4 D. pro soc. (47,2) 8. 4. 5 I. eod tit. (3, 25) vgl. 8. 1207 a. 6. 

B 


12) Dieſe Geſellſchaften mit collectiver Perſoneneinheit haben in neuerer Zeit 
manche Germaniſten unter den von ihnen aufgeſtellten Begriff von beutfehredt- 
lihen Genoſſenſchaften fubfumiren wollen. Mit diefem Begriff ſelbſt aber 
wurbe von ben betreffenden Schriftftellern Bluntſchli Staates und Rechtsgeſch. 
von Zürich 18388 I S. 81 fg. Deutiches Privatr. 8. 33 —44, Beſeler Volls⸗ 
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nen Leben mit feinem überwiegenden Trieb zue Aflociation fo viele 
gibt und welche in unferem heutigen Rechisleben eine fo wichtige 


und Juriftenrecht 1843 ©. 158 fg. Syſtem 158. 68. 74, Wolff Lehrb. des deut⸗ 
jchen Privatr. 1848 18. 64—77, Renaud Lehrb. 15. 57—79) in der That eine 
ziemlich unklare und nebelhafte Borfiellung verbunden, indem fie die Genoſſenſchaft 
als eine Unterart ber juriftifchen Perfonen, als eine Art der Corporationen auf- 
‚ faßteir und nunmehr von einer principiellen Verſchiedenheit des deutſchen Rechts 
vom römischen in Bezug anf das Recht der juriftifchen Perfonen fprachen und dieſe 
principielle Verſchiedenheit fo wie das Charalteriftiiche ber Genoſſenſchaften theils 
in ber Eigenschaft der Dauer theils in einem angeblichen Durchwachſenſein ber 
Eorporationsrechte mit denen der Mitglieder theils in der Entftehung ber Genoſſen⸗ 
fhaften durch den bloßen Willen der Dlitglieber finden wollten und hiermit bie 
ganz verwerfliche Annahme eines |. g. Geſammteigenthums in Verbindung brad- 
ten. Seit diefer Begriff ber |. g. deutſchrechtlichen Genofienfchaften von Thöl 
Bolksrecht, Iuriftenrecht, Genofſenſchaften u. ſ. w. 1846 ©. 41862) einer fehr 
ſcharfen und eindringenden Kritik unterzogen wurde, haben ihn bie meiften neueren 
Scriftfteller verworfen, fo 3. B. Gerber Syſtem $$. 49. 195 Note 4 $. 323 
Note 4, Hillebrand Lehrbuch bes beutjchen Brivatrechts 8. 44, Gengler 
Lehrb. 15. 128 fg., R. Schmid im Archiv für bie civifift. Praris Bd. XXXVI 
Nr. VII S. 447—490 (vgl. auch Jolly in ber Zeitfchrift fiir deutſches Recht 
Bd. XI ©. 340, Brindmann Handelsrecht $. 86). — So gerechtfertigt dieſe 
Kritit Thöl's und bie Oppofition ber ihm folgenden Germaniften gegen die An⸗ 
nahme ſ. g. beutjchrechtlicher Genoſſenſchaften ift, fo darf doch anbererfeits nicht 
verfannt werben, Daß fie nur in fo fern einen Werth bat, als fle jenen Verſuch zur 
Conftruction der thatfächlich vorliegenden Verhältniſſe als irrig zurückweiſt, daß fie 
aber an bie Stelle dieſer Eonftruction in ber Regel keine andere fett, welche jene 
wichtigen und unabweisbar vorhandenen Erſcheinungen befriedigend zu erflären 
vermöchte (vgl. Schüler in ben juriſtiſchen Abhandlungen von Schüler, 
Drtloff, Heimbach und Guyet I 1847 Abh. V insbel. $.7 und Brind- 
mann Handelsr. ©. 426 Note2). Die meiften ber genaunten Schriftfieller haben 
geglaubt mit dem Begriff der „modificirten societas” ausfommen zu können und 
daher den Satz aufgeftellt, das heutige Recht kenne wohl Mobificationen ber römi⸗ 
ſchen societas, nicht aber zwifchen ber societas und ber universites in ber Mitte 
ſtehende Rechtsbilbungen (vgl. 3. B. Thol Handelsrecht I 3. Aufl. 1854 5. 44 
Rote 4, Gerber Syftem $. 495 Rote 4, Schmib im ber angef. Abh. n. W.). 
Diefe Modifteationen der Geſellſchaft jollen in ber Ausfchliegung ber Theilungs⸗ 
Hage, in ber Höchftperfünlichleit de Rechts der einzelnen Mitglieber, in ber Be 
beutungslofigleit des Austritt eines einzelnen Mitgliebs für den Fortbeſtand ber 
ganzen Gejellichaft, endlich, wie Einige annehmen, Andere (3. B. Gerber Syſtem 
$. 49 Note 8) beftreiten, in ber Einheit ver Proceßvertretitug beftehen. Allein dieſe 
Modificationen reichen durchaus nicht hin um alle die Erſcheinungen zu erklären, 
deren thatjächliche und vom Recht anerlannte Eriftenz nicht abgeftritten werben laun. 
Wie will man 3. B. von jenem Standpunkt aus erllären, daß als Eigenthlimer des 
Geſellſchaftsvermögens zunächſt nicht bie einzelnen Mitglieder erjcheinen, daß nicht 
jeber einzelne Theilnehmer als Eigenthümer zu iveellem Anteil in bie öffentlichen 
Bücher eingetragen wird, daß Tradition der iveellen Eigentbumsquote an das nen 
eintretende Mitglied nicht erforberlich ift, Daß der Geſellſchaftsſchuldner mit Forbes 
rungen gegen das einzelne Mitglied nicht compenfiren kann u.a. m.? (vgl. Schüler 
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und bedeutende Rolle fpielen wie 3. B. Dampfidifffahrts- und 
Eifenbahngefellichaften, Sparcaflen, Banfen, Heimathe-, Sterben, 
Witwen: und Waifencafien, Afferuranzanftalten, Provinzial: und 
2ocalvereine zu religiöfen, literarifchen, artiftifchen, ſocialen Zweden 
wie Clubbs, Refjourcen, Harmonien, Lejevereine, Kunftvereine u. ſ. f. 
Diefe Gefellfehaften ftehen zwifchen der einfachen Gefellfchaft (socie- 
tas) und der Corporation (universitas) in der Mitte, indem fie Ge- 
felfchaften und Vereine find, welche nach außen eine der Gorporation 
ähnliche Geftalt13, nach innen eine der corporativen ähnliche Ber: 
faffung haben, ohne deßhalb wirklich Eorporationen zu fein, daher 
für fie einerfeits Manches gilt was fonft nur bei Eorporationen 
angetroffen wird, während fie fich andererſeits in wefentlichen 
Punkten von diefen unterfcheiden. Das Charafteriftifche der ju⸗ 
riftifchen SBerfönlichfeit der Corporation befteht darin, daß fie 
ein ideelles über den einzelnen Gliedern ſchwebendes, von ihnen 


in ber angef. Abhandl. S. 249352, Brindmann Handelsr. S. 128. 429). 
Jene Modificationen ver societas Tinnen bei manden einfachen Geſellſchaften ver⸗ 
tragsmäßig vorlommen, ohne daß bie übrigen Erſcheinungen eintreten würben, 
welche wir bei den Vereinen, Actiengeſellſchaften u. |. f. antreffen, jo daß zwiſchen 
mobificirten Gefellichaften und Gefellfchaften mit collectiver Perfoneneinheit wieber 
unterjhieben werben müßte. Bei den Gefellfchaften der letzteren Art nemlich treten 
nicht nur noch ganz andere Wirkungen ein, fonbern bie angegebenen Mopdificationen 
jeröft find bei ihmen nicht von außen herbeigeflihrt, fonbern Folge des eigenthüm⸗ 
lihen Grundweſens berjelben. — Die vorliegende Frage ift in neuefter Zeit befon- 
ders in Anſehung ber Actiengejellihaften lebhaft beiprochen worben und hat bier 
eine Reihe intereffanter Abhandlungen hervorgerufen (Sintenis De socielate 
quaestuaria quae dicitur Actiengesellschaft 4837, Meno Pöhls Das Recht 
der Actiengefellichaften 4844, Füssel Societates innominatae in quantum se- 
quuntur romani juris de societatibus principia 148423, Treitſchke in ber Zeit- 
ſchrift für deutſches Hecht Bd V N. XI, Jolly in derſelb. Zeitihr. Bd XI NL. X 
insbei. S. 348— 343, Reyſcher in derſelb. Zeitihr. Bb XII Nr. XI). Die 
Bemühungen, welche man bisher gemacht hat dieſe ſchwierigen und eigenthümlichen 
Rechtsverhältnifſe zur erklären, fieht man aus ben interefjanten Mitteilungen von 
Brackenhöft im Rechtslex. Bo VS. 88—86. — Nach gemeinem Hecht gehören 
auch die offenen Handlungsgeſellſchaften zu ben Gejfellfchaften mit collectiver 
Perſonenein heit (vgl. Brindmann Handelsr. 8.86, Walter Deutjches Privatr. 
68. 288. 290); das öfter. Geſetzbuch ſcheint jedoch unter dem Einfluß romanifiren- 
der Anſchauungen flehend barin bloß eine römiſche societas quaestuaria mit 
ſolidariſcher Verbindlichkeit ver Gefellfchafter zu ſehen (8. 4208 ngl. Brindmann 
©. 1235). — Das Nödere über die Gejellichaften mit formeller Einheit gehört in ben 
beſondern Theil; bier ift ihrer unr in fo weit zu erwähnen als es nöthig ift, um 
die Grenze bes Begriffs der juriftiichen Perſon mit Beftimmtheit ziehen zu können. 
13) Bol. Savigny Obligat. R. II S. 143 Note fl. 
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gänzlich verfchievenes ſelbſtändiges Rechtsſubject iſt; alle gegen- 
wärtigen und künftigen Mitglieder bilden nur das Subftrat, die 
Unterlage der juriftifchen ‘Berfon, diefe ift die materielle Ein- 
heit verfelben. Bei der Gefellfchaft mit collectiver Perfoneneinheit 
ift Fein von den fämmtlihen Mitgliedern verfchievened fie ver- 
drängendes Rechtöfubjert vorhanden, welches von ihnen nur ver- 
treten, durch fie bloß repräfentirt würde; fondern es ift die Ge» 
fammtheit der jeweiligen Mitglieder, welche formell als Ein- 
heit erfcheint und formell fo behandelt wirb als wäre fie ein be- 
fonderes jelbftändiges Rechtsfubjert, was fie aber in der That nicht 
ift 14. Bei der Geſellſchaft mit collectiver Einheit erfcheint daher zu⸗ 
nächft und formell ald berechtigt und verpflichtet die Geſammtheit 
der jeweiligen Mitglieder; materiell berechtigt und verpflichtet 
aber find die jeweiligen Mitglieder, welche jene Gefammtheit aus» 
machen und daher nicht bloß das Subftrat, fondern die ſtets wirfen- 
den Fartoren dieſer eigenthümlichen Rechtserfcheinung bilden. Dar- 
aus daß die Corporation die materielle, die Gefelfchaft mit col- 
lectiver Perfoneneinheit die formelle Einheit der Mitgliever ift, 
ergibt fich theils der wefentliche Unterſchied der Corporation von Dies 
fen Gefellfchaften theils die Ahnlichkeit derfelben. Bei der Eorpora- 
tion bilden die einzelnen Mitglieder nur das Subftrat,. die Unterlage 
des wirklich vorhandenen fünftlichen Rechtsfubjects : bei den in Rede 
ſtehenden Geſellſchaften find e8 die jeweiligen Mitglieder, welche das 
formell exiſtitende felbftändige Rechtsſubject hervorbringen , fie find 
die Factoren, welche dieſes Product erzeugen und die Eigenthümfich- 
feit dieſes Verhältnifies liegt eben darin, daß in manchen Fällen das 
Product, alfo das formell eriftirende und felbftändige Rechtsfub- 
jeet, in manchen Fällen dagegen die Factoren, alfo die matertell 
berechtigten und verpflichteten Mitglieder in ven Vordergrund treten. 
Bei der Corporation ift das berechtigte Vermoͤgensſubject ein von 
den einzelnen Mitgliedern gänzlidy verfchievened fie verbrängendes 
Subject; die einzelnen Mitglieder verhalten fich zu dem Corpora⸗ 
tionsvermögen wie fremde Dritte, hört die Corporation auf, fo fällt 
ihr Vermögen als bonum vacans an den Staat; wird es vor der 


44) VBgl. insbe. Jolly in der Note 12 angef. Abhandl. $.ı—4, Brind. 
mann Handelsrecht 85. 86. 59. 
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Auflöfung an die Corporationsglieder vertheilt, fo liegt hierin ein 
vollftändiger Eigenthumswechfel. Bei der Geſellſchaft mit collectiver 
Berfoneneinheit erfcheint zwar formell und zunächft ald Vermögens⸗ 
fubjert die Gefammtheit als Einheit; allein materiell und in der 
That find die jeweiligen Mitglieder die Bermögensfubjerte, fie ftehen 
dem Bermögen der Gefammtheit nicht als frempe Dritte gegenüber; 
wird die Gefellichaft aufgelöft, fo fällt ihr Vermögen ipso jure an 
die zur Zeit der Auflöfung vorhandenen Mitglieder und die Verthei⸗ 
lung des Bermögens an die Gejellichafter ift nicht ein Eigenthums- 
wechſel, ſondern nur die Realifirung ideeller Berechtigungen !5. Bei 
der Eorporation bildet felbft der übereinftimmenve Wille aller Mit- 
glieder den Willen der juriftifchen Perfon nicht, die Mitglieder felbft 
in ihrer Totalität find nur die Vertreter und Repräfentanten der ju- 
riftifchen Berfon und es bedarf einer befondern Fiction, um den Be- 
Ihluß der Repräfentanten als einen Beichluß der juriftifchen Perſon 
felbft angufehen. Bei der Geſellſchaft mit formeller Einheit dagegen 
ift der Wille ſäͤmmtlicher Mitgliever oder des fle vertretenden Aus⸗ 
ſchuſſes (der Collectivwille) als der Wille der Gefammtheit auch der 
Wille des formell eriftirenden befonvern Rechtsſubjects; Die jeweili- 
gen Mitglieder repräjentiren nicht bloß ein ihnen fremdes Rechts- 
jubjeet, fondern bringen durch ihr Zuſammenwirken in jedem Moment 
die volle Einheit von Neuem hervor. Die Corporation bedarf zu 
ihrem Entftehen in vielen Fällen einer befondern Conceſſion einer 
Greirung ihrer juriftifchen Perfönlichfeit durch die Staatsgewalt: 
in Anſehung der fraglichen Geſellſchaften befteht Dagegen durchgrei⸗ 
fend ein allgemeiner Rechtsſatz 16, dem zufolge jeder fich bildenden 


45) Solange die Geſellſchaft vorhanden ift, treten die Rechte ber einzelnen Mit- 
glieber nicht materiell und fpecialifirt hervor; fie erfcheinen wie Anſprüche an das 
Gejellihaftsnermögen Brindmann ©. 127. 428, vgl. auh Mittermaier 
Grundſätze II $. 558 Nr. VII), als Quoten an dem Gejellichaftevermögen (vgl. 
Savigny Oblig. R. 11S. 448. 444, Brindmann $. 59 Nr. IV). Erft mit 
der Auflöfung ber Gefellichaft treten die Rechte ber Mitglieder in den Vordergrund, 
gleich Factoren bei der Auflöfung bes Probucts in feine Elemente. Die fraglichen 
Anfprlüche und Onoten ſtehen ven einzelnen Mitgliebern nur in dieſer Dualität als 
Factoren des Products zu, mit dem Austritt eines Mitglieds oder feinem Tob gebt 
fein Anſpruch unter. 

16) Befeler (BVollsrecht S. 178 Syſtem IS. 858 fg.) irrt, wenn er die Ent- 
ftehung ber ſ. g. Senoffenfchaften lediglich in den Willen ber zufammentretenven 
Mitglieder ſtellt; ohne einen Rechtsſatz, der dieſen Willen anerkennt, ift er juriſtiſch 
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Gefellichaft und Vereinigung diefer Art der Charakter formeller Ein- 
heit und ſcheinbar ſelbſtaͤndiger Rechtsfubjertivität zuerfannt wird 17. 
— Die Ähnlichkeit zwifchen der Corporation und der Gefellfhaft mit 
collectiver Perfoneneinheit befteht darin, daß in beiden Yällen ein 
von den einzelnen Mitgliedern verfchiedenes gegen den Wechſel der⸗ 
jelben indifferentes Rechtsſubject in die Verkehrsverhältniſſe tritt, 
nur ift die Eriftenz dieſer felbftändigen bejondern Rechtsjubjectivität 
in dem einen Fall eine wirkliche materielle, in dem andern eine bloß 
ſcheinbare formelle. Wie bei der Corporation fo erjcheinen bei den 
in Reve ftehenden Gefellichaften als Cigenthümer ver beweglichen 
und unbeweglichen Sachen nicht Die einzelnen Mitglieder, fonvern 
zunächſt und formell die von den einzelnen Mitgliedern verſchiedene 
Gefammtheit als Einheit!s. Im den obligatoriihen Verhaͤltniſſen 
fteht zunächft auch bei diefen Gefellichaften und Vereinen die Einheit 
der Mitglieder, nicht die einzelnen Gefellfchafter 1%; daher kann wie 
bei der Corporation der Schuldner der Gefellfhaft an die einzelnen 


wirkungslos (vgl. Gerber Syſtem $. 49 Note 5). Befeler und ibm folgend 
Bluntſchli Private. 15. 34 verwechſeln das Thatjächliche mit dem Juriſtiſchen, 
bie Eriftenz des Vereins mit ber Anerlennung besjelben als einer formellen Einbeit. 

47) Ganz verſchieden hiervon iſt Die polizeiliche Conceſſion, welche zur erlaubten 
Bildung diefer Gejellichaften erforderlich fein mag und unter Umſtänden feibft von 
dem Monarchen ertheilt wirb (vgl. 88. 1. 2. 4. 6 des Vereinsgeſetzes vom 26. Nov. 
4852). In ähnlicher Weife kann zur Auflöfung des Vereins höhere Genehmigung 
erforderlich fein (8. 28 des angef. Geſetzes). 

48) Daraus erklärt es ſich daß im bie öffentlichen Bücher nicht bie einzelnen 
Mitglieder eingetragen werben, ſondern bie Geſellſchaft oder ber Verein unter dem 
Namen den fie führen, ogl. Schüler in d. angef. Abhandl. S. 250.251. Daraus 
daß die Gefammtheit formell ale Das berechtigte Subject erſcheint erflärt es ſich 
ferner, wie e8 fommen kanu daß Juden in Ofterreich an Actieugeſellſchaften, in 
deren Bermögen fih Immobilien befinden, participiren Binnen. Daher fann ferner 
ba8 einzelne Mitglied am Eigenthum ber Gefellichaft eine Servitut haben und 
umgelehrt (Folly S. 836) und e8 kann zwifchen dem einzelnen Mitgliede und ber 
Geſellſchaft eine actio finium regundorum ftattfinden. — Wie fehr fi) aber aud) 
anbererfeit6 wieber das Bewußtſein kundgibt, daß materiell und ſchließlich dennoch 
alles Eigenthum ver Geſellſchaft den einzelnen Mitgliedern, nicht einem ihnen 
fremden fie verbrängenben Nechtsfubject zuftehe, barliber ſ. die Belege bei Jolly 
©. 888. 

19) Subſidiär können aber Die einzelnen Mitglieder allerdings mit ihrem 
ganzen Vermögen für vie Schuld der Gejellichaft haften; fo ift dieß 3. B. bei 
manden Actiengejellfehaften der Kal Pöhls a. a. O. ©. 30) und ebenjo bei 
offenen Handiungsgefellichaften Brindmann $. 88 Nr. VII), dafern dieſe über- 
haupt als Gefellihaften mit collectiver Perſoneneinheit angejehen werben vgl. 
Note 13 a. €. 
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Glieder weder die ganze Schuld noch Quoten derfelben mit der Wir- 
fung zahlen, daß er nunmehr. von feiner Schuld ganz oder zum Theil 
(iberirt würde; es Tann ebenſowenig umgefehrt der Gläubiger der 
Geſellſchaft' zunächft die einzelnen Mitglieder befangen, noch fann 
gegenfeitig mit Forderungen einzelner Gejellihafter oder an einzelne 
Gefelfchafter compenfirt werden?°. Wie die Corporation fo hat die 
Geſellſchaft mit collertiver Perfoneneinheit als formelle Einheit ihren 
Wohnftg und die persona standi in judicio?!. Diefe Ähnlichkeit 
hat häufig dazu verleitet auch bei diefen Geſellſchaften von jnriftifcher 
Perſon zu fprechen?? und einen Unterfchied zwifchen römijch - recht- 
lichen und angeblich deutfch-rechtlichen Corporationen 23 zu flatuiren. 
Beides ift unrichtig und verfehrt, da einerfeits auf dieſe Weife der 
technische Begriff der juriftifchen SPerfon und der Corporation ganz 


— — — — 


20) Vgl. Schüler in der angef. Abhandlung S. 250—252, Brindmaun 
Handelsrecht $. 38 Nr. IX. 

31) Imrisdict. Norm vom 20. Nov. 4852 $. 26, Brindmann Handelsrecht 
S. 127 Note 6. Bgl. Bracken höft Über ven Sit ber Einheit des Vereins in 
Haimerl's Magaz. Bo X Nr. ITS. 59— 81. 

22) So z. B. ſpricht der angeführte $. 26 ber Jurisdict. Norm von juriftifchen 
Berjonen. Hier liegt zugleich ein Hauptgrund, weßhalb man fo häufig den Be- 
griff der juriftiichen Perfon nicht ſcharf genug auffaßte und in jeder erlaubten 
Gefellfchaft und in jevem Verein eine jurifiifche Perſon ſehen wollte (vgl. den vor- 
bergeb. $). Aus dieſem Grund bewegt ſich 3. 8. Pöhls in dem angeführten Wert 
häufig in Widerfprüchen, indem er 3. B. ©. 58 fagt: „das Wefen der Actien- 
gefellichaft jei unläugbar das einer Societät, wiewohl einer eigenthilmlichen” 
und ©. 55 „Die Actiengejellichaft fei jene moralifche Perſon welche” u. ſ. f. (vgl. 
S: 4173 fg. mit ©. 184, ©. 200—205 mit ©. 255—258 u. a. m.). Auch 
Schüler in der angeführten Abhandlung will in den modernen Vereinen juriftifche 
Berfonen ſehen und ift dadurch genöthigt, theils diefem Begriff vielfach Gewalt an⸗ 
zuthun theils unzweifelhafte Sätze in Abrede zu ftellen. Weiste nahm in feinem 
Aufſatz in Phlit Neue Jahrbücher für Geſchichte und Politif 1842 IS. 244 fg. 
gleichfalls eine juriftifche Perjönlichkeit der Genoſſenſchaften an (vgl. über dieſen 
Aufſatz Jolly S. 839); in einem fpätern in ber folgenden Note angeführten 
Aufſatz unterfheibet er (S. 46% fg.) zwifchen juriftifcher Perfon und juriftifcher 
Einheit und fieht in ben Genofjenfchaften Beifpiele ber letzteren. Allein juriftifche 
Perſönlichkeit und juriftiiche-Einheit in dem Sinn wie fie Weiste nimmt find in 
der That iventifche Begriffe. 

23) So thut e8 Weiste in feinem Aufſatz: „Über Eorporationen und Ge- 
meinden im III. Heft feiner Praltifchen Unterfuhungen auf dem Gebiet be ein⸗ 
beimifchen Rechts (1847) insbef. S. 143— 174, in welchem er ſich in Anfehung 
des römischen Rechts in leeren Subtilitäten ergeht und einen Unterfchied zwiſchen 
römiſch rechtlichen und deutſch⸗rechtlichen Corporationen ftatuirt, wobei der Begriff 
der Corporation eine Ausdehnung erlangt, welche ihn zu juriftifchen Sweden ganz 
unbraudbar macht. 


Zehntes Capitel. Von den juriftiichen Perſonen. 337 


verloren geht und andererſeits die Gefahr nahe liegt den wichtigen 
Unterſchied zwiſchen der Corporation und den Geſellſchaften mit col⸗ 
lectiver Perſoneneinheit zu überſehen, welcher ſich außer den oben 
angegebenen Yällen uͤberdieß auch darin geltend macht, daß die 
Rechtswohlthaten, welche ven Eorporationen zuftehen, durchaus nicht 
ohne weiteres auch den fraglichen Gefellichaften zufommen ** und 
daß zwar die Gorporation nicht aber die Geſellſchaft mit collectiver 
Berfoneneinheit zum Erben eingefegt werden kann 25. 

Man pflegt die Corporationen in öffentliche und Privatcorpora- 
tionen einzutheilen. Die öffentlichen Corporationen find jene, welche 
ein natürliches nothwendiges Dafein in dem Sinne haben, daß fie 
ſich überall finden wo es ein entwideltes religiöfes und Staatsleben 
gibt. Die Privatcorporationen dagegen haben ein willfürlihes Da- 
fein, fie find nicht mit innerer Rothwendigfeit durd die Eriftenz des 
Staatslebens hervorgebracht, fondern fie verdanken ihr Daſein ledig⸗ 
lich dem willkürlichen Entfchluffe mehrerer‘ zufammentretender Mit- 
glieder 26. Solche Private (willfürliche) Corporationen können wie- 
der einen Privatzwed oder einen öffentlichen gemeinnügigen Zweck 
verfolgen. Den umfaflendften öffentlichen Zwed verfolgt der Staat. 
Der Staat ift die wichtigfte universitas: als Träger vermoͤgens⸗ 
rechtlicher Verhaͤltniſſe, ſomit von der vermögensrechtlichen Seite be- 
trachtet heißt ver Staat Fiscus, Aerarium??. Es gibt größere 


— — —— — — 


24) Daher ſteht 3. B. den Actiengeſellſchaften, Kunſt⸗ und Leſevereinen u. ſ. f. 
bie Begünſtigung in Anſehung der Erfigungs- und Verjährungszeit, welche 8.4472 
und $. 4485 a. b. ©. B. den Eorporationen einräumt, durchaus nicht zu; auch 
fprechen biefe 85 nur von „erlaubten Körpern“ und fcheinen fomit fon im 
Ausdrud auf Corporationen und Stiftungen (pium corpus) hinzudeuten. 

25) Hier macht es fich eben geltend, baf bei der Gejellichaftfmit collectiver 
Berfoneneinheit nicht materiell und wirklich ein befonderes felbftändiges Rechts⸗ 
fubject vorhanden ift, fondern daß bie einzelnen Mitglieber bie eigentlich Berech⸗ 
tigten find. Ein Legat jedoch kann allerbings einer ſolchen Geſellſchaft ausgeſetzt 
werben, ba dieß materiell als eine Honorirung ber einzelnen Mitglieder mit dem 
Modus Has Empfangene zum Gefellichaftszwed zu verwenden erfcheint; nur barf 
man fich bierflir nicht, wie es Pfeifer ©. 34 thut, anf 1. 20 (24) D. dereb. 
dub. (34, 8) berufen. 

26) Bol. Savigny II 8. 86, Pfeifer $. 19. 

27) ©. oben $.17.' Die verfchiebenen Behörben, welche das Etonssvermögen 
verwalten, finb nur Die Organe einer und berfelben juriftifchen Berfon (des Fiscus), 
ihre Caſſen finb das Eigenthum biefer einen Perſon (vgl. auch den vorhergehenden 
8 Note 33). Man behandelt jeboch bie verſchiedenen Caſſen (stationes) in jo ferft 
als etwas unter ſich Getrenntes, als der Gläubiger der einen Kaffe fich gerade an 

Unger, Syſtem d. öſterr. allg. Privatrechts. BD I. 23 
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und Feinere Gorporationen, welche mit dem Staate den gleichen öf- 
fentlihen Zweck verfolgen: e8 find die Glieder des Staates aus 
welchen der Gefammtorganismus befteht. Hierher gehören die ein- 
zelnen Kronlaͤnder, die politifchen Gemeinden (Stadt- und Land- 
gemeinden), welche infofern fie Vermögen befiten (ſtaͤndiſches Ver⸗ 
mögen, Lanbesvermögen, Gemeinvevermögen) auch in privatrecht- 
licher Beziehung als juriſtiſche Perſonen erfcheinen. Andere Corpo⸗ 
tationen verfolgen mit dem Staate zwar nidyt den gleichen Zweck und 
find daher nicht als Glieder des Staates zu betrachten, fie ftehen 
aber mit ihm dennoch in einem engen Zufammenhang. Hierher ge- 
hören vor Allem die anerkannten Religions-Gemeinden und zwar 
fowohl die Kirche im Ganzen und Großen als die einzelnen kirchli⸗ 
hen Gemeinden 28, die geiftlichen Gemeinden, ferner die Univerfitä- 
tem, infofern fie noch corporative Ratur haben, die Zünfte und In- 
nungen. Andere GCorporationen verfolgen frei gewählte Zwede und 
zwar bald einen gemeinnügigen bald einen Privatzwed wie z. 2. 
Actiengefelifchaften, Eiſenbahnen, Dampfſchifffahrtsgeſellſchaften, 
ſociale Vereine u. |. w. 28°, 

In Anfehung der Corporation gelten im allgemeinen folgende 
Grundfäge: | 

I. Was zunächft die Entftehung der Corporation betrifft, fo 
müflen vie beiden bereitd früher angegebenen Borausfegungen ein- 
treffen. Es müfjen ſich nemlicdy mehrere Perfonen 2? behufs der Er- 


bieje halten und als der Schuldner der einen Caſſe gerabe an dieſe zahlen muß und 
mit Forderungeu, die er an eine andere Kaffe hat, nicht compenfiren kann; 1. 4 C. 
de compens. (4, 84), 8.4444 0.6.6.8. 

28) Was fpeciell die katholiſche Kirche betrifft, fo haben jeboch euere Unter« 
juhungen (Evelt Die Kirche und ihre Inftitute auf bem Gebiete des Bermögens- 
rechts 1845, Schulte Dererum ecclesiasticarum domino 1854, vgl. Walter 
Kirchenr. 40. u. 44. Aufl. 8.254) zu dem Nefultat geführt, daß das Eigenthum 
am Kirchengut nicht der Pfarrgemeinde als einer Corporation zuftehe, ſoudern 
baß bie mit jurififcher Perfönlichleit begabten Kirchen und Firchlichen Inftitute 
Subject des Eigenthbums feien. In Anſehung ber proteftantifchen Kirche herrſcht 
hierüber Meinungsverfchiedenheit (vgl. Saviguy II $.88, Eichhorn Kirchen⸗ 
recht ILS. 649 einerfeite, Richter Kirchenr. $.287 anbererfeits). 

28a) Natürlich vorausgeſetzt daß ſolche Vereine ausnahmsweiſe ben Charalter 
der juriſtiſchen Perſönlichkeit erlangt haben. 

20) In den römiſchen Rechtsquellen findet ſich ber Sat, daß zur Bildung eines 
Eollegiums anfangs wenigfiens drei Mitgliever vorhanden fein ſollen (1. 86 D. de 
V. S. Neratips Priscus tres facere existimat collegium et hoc magis sequen- 
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reihung eines beſtimmten Zwecks zu einer Geſammtheit vereinigt 
haben 3° und ed muß eine Rechtsvorſchrift vorhanden fein, welche 
diefe Vereinigung als eine Corporation anerkennt *!. Diefe Rechts⸗ 
vorfchrift kann ein allgemeiner Rechtsſatz oder eine constitutio sin- 
gularis, eine ſpecielle Conceffion fein, welche dem individuellen Ber- 
ein alfo nur für den concreten Fall die juriftifche Perſönlichkeit er- 
theilt. Ein allgemeiner Rechtsſatz befteht unzweifelhaft für alle öf- 
fentlichen Corporationen, alfo in Anfehung des Staats, aller politi- 
fen, geiftlihen und FTirchlichen Gemeinden anerkannter Confeſſto⸗ 
nen, in Anfehung der Univerfitäten, Zünfte und Innungen 22. Wo 
immer alfo 3. B. eine neue politifche Gemeinde entfteht over eine 
Zunft ſich bildet, da iſt ohne weiteres mit der Eriftenz Des Vereins 
von felbft auch deſſen juriftifche Perfönlichkeit vorhanden. Alle andern 
Bereine bevürfen einer fpeciellen Eonceifton von Seiten der Staats» 
gewalt, um die juriſtiſche Perfönlichkeit, die Eorporationsqualität 
zu erhalten. Eine folche fpecielle Conceſſion ift in Ofterreich bisher 
nicht vorgefommen und kommt nicht vor, da man bisher weder in 
der Theorie noch in der Legislation zwiſchen den Eorporationen und 
den uneigentlich fo genannten juriftifchen Perſonen den erforderlichen 
fcharfen Unterſchied machte, ſondern ſich an den Satz des 8.26 a. b. 
G. B. hielt, daß jede erlaubte Geſellſchaft eine moralifche Perſon 
fei. Daher find denn auch die Concefftonen weldye Vereinen ertheilt 


dum est). Allein es ift wohl richtiger, biejer Beftimmung bloß eine Beziehung 
auf ben Begriff eines verbotenen Vereins (collegium illicitum) zu geben vgl. 
Pfeifer S.28. 

30) Die Frage, was zur rechtlichen Eriftenz des Subſtrats ber juriſtiſchen Per⸗ 
fon gehöre 3. B. zur rechtlichen Eriftenz einer politiichen Gemeinde, einer Zunftu. f. f. 
iſt eine Frage bes öffentlichen Rechts ; vgl. Puchta Banbelt. 5.28 Note m. 

34) Vgl. hierüber Saviguy II &.2375fg., Puchta R. L. 116.67. 68, 
Kritiſche Jahrb. ©. 705712, Sintenis $. 15 Nr. II. Diefer Say wirb mit 
Unrecht (vgl. Note 16) von Beieler Syſtem I ©. 358 fg., Bluntſchli Privat- 
recht I $. 84 und ebenfo von Schüler in ber angef. Abhandl. $.8 ©. 252 fg. 
beftritten; f. dagegen and Walter Deutiches Privatr. $. 84 Mote 7. 

38) Bol. Puchta Banvelt. 8.28, Gerber Syſtem 5.49, Walter Deut- 
fches Privatr. 5.84. Diefe allgemeinen Rechtsſätze find theils aus dem römiichen 
und canonifchen Hecht berübergenommen theils haben fie fih wie in Auſehung ber 
Landgemeinden und Zünfte erfi in Deutſchland auf gewohnheitsrechtlichem Weg 
gebildet. Diefe allgemeinen Rechtsfäge find zwar im bem bürgerlichen Geſetzbuch 
nirgends ausbrädlich ausgeſprochen: es kann aber nicht dem geriugften Zweifel 
unterliegen, daß fie auch nach Öfterr. Recht gelten. 

22 * 
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werben lediglich ficherheitd- oder handelspolizeilicher Natur; fie ma- 
chen die Vereine und Geſellſchaften bloß zu erlaubten, ertheilen ihnen 
aber durchaus nicht den Eharafter der juriftiichen Berfönlichkeit, die 
Dualität einer Corporation 28. Es gibt fomit in Ofterreih nur öf- 
fentlihe Eorporationen. | 

I. Was den Umfang der Rechtsfähigfeit der Eorporationen 
betrifft 3%, fo beftimmt ver 8.26 a. b. G. B. ganz allgemein, daß er von 
dem der einzelnen phufifchen Perfonen in der Regel nicht abweiche. 
Wie fchon früher bemerkt, bezieht fich die Rechtsfähigfeit der jurifti- 
hen Perſon überhaupt nur auf die Sphäre des Vermoͤgensrechts 
und auch von den einzelnen Vermögensrechten können der juriftifchen 
Perfon, als einem iveellen Rechtsſubject jene nicht zuftehen, welche 
die natürliche Qualität eines phyſiſchen Menichen zur Vorausjegung 
haben 86. Hiernach kann einer Corporation Eigenthum zuftehen 3°; 
ebenſo Beſitz 37, Pfandrecht und das Recht auf Reallaſten fo wie Real⸗ 


88) Die Vorſchriften, welche das Vereinsgeſetz v. 26. Nov. 1852 enthält, 
beziehen ſich lediglich auf Die polizeiliche Genehmigung bes Vereins, wicht aber auf 
die Ertheilung der juriftiichen Berfönlichleit.. Wenn Stubenraud I ©. 143 
das Gegentheil behauptet, fo identificirt er eben dasjenige was ſcharf geſchieden 
werben muß, nemlich die polizeiliche Eonceffion und bie Ertheilung ber Corpo- 
rationgqualitit — eine Verwechelung, vor weldher Puchta wiederholt (Panbelt. 
$.28 Note p Borlef. 1S.65) gewarnt hat. 

34) Bol. insbef. Savigny IIS. 281 fg., Puhtaim R. 2. III S. 69. 70, 
Pfeifer S.98—412. 

85) Da die Corporation nicht in Samilienverhältniffen ftehen faun, fo ergibt 
fi daraus von felbft, daß fie fein Inteftaterbreht haben kann, ba biefes zu 
feiner Vorausſetzung ein verwandtſchaftliches Verhältniß hat. Dagegen kann 
allerdings einer Korporation das Hecht beigelegt werben gewiſſe Perfonen, melde 
ohne Hinterlaffung von Erben fterben, zu beerben, alfo in bem Fall einzutreten, 
in welchem fonft der Fiscus eintreten würde (vgl. Sapigny I1 ©. 300). Ein 
folches Recht hatten manche Eorporationen nach römiſchem Recht (vgl. Dirkſen 
Zuftand ber jurift. Perfonen nah R. R. Abhandl. Bb II ©. 99, Gbſchen 
Borlef. 1 S. 210) und auch nach öſterr. Nechte fehlt e8 an ſolchen Fällen nicht 
(8.760. a. 6. ©. B.), welche aber im neuefter Zeit größtentheils befeitigt wurben 
(Michel Nr. 4422). 

36) I. 4 $.4 D. quod univers, (8, 4) — Quibus autem permissum esb 
corpus habere — proprium est — habere res communes arcam commu- 
nem. vgl. Savigny II$.9ı Wr. I. 

37) 1.4 $.22 1. 2 D. de adquir. vel amitt. possess. (44, 2)1.7$.3 D. 
ad exhib. (40, 4). Über die Schwierigkeiten, ‚welche fi der Annahme eines Be⸗ 
ſitzes bei dem juriftifchen Perfonen entgegenftellten vgl. Savigny Beſitz 6. Aug. 
S.354. 358. 367 Syſtem II S. 290 fg. — Vgl. 8.337 a. b. ©. B. und mit 
diefem I. 44 D. ad munic. (80, 4). 








Zehntes Kapitel. Bon ben jurififchen Perſonen. 341 


fernituten 3. Bon den Perfonalfervituten kann der Gorporatien ber 
Ulusfructus 9 zuftehen und ebenfo jene Servituten,, welche nur aus- 
nahmöweife als perfönliche beftellt werben (f. g. unregelmäßige Ser- 
vituten) wie 3. B. die Weidegerechtigkeit, nicht aber der Uſus 0. Die 
Corporation kann in Obligationsverhältniffen ftehen‘!, alfo ſowohl 
Forderungsrechte haben ald mit Schulden belaftet fein‘. Die Cor⸗ 
porationen find erbfähig 43; fie können fowohl zu Erben eingefegt** 
ald mit Legaten bedacht werden 45. Delicte können die Corporatio⸗ 
nen nicht begehen, weder Verletzungen des öffentlichen noch des Pri⸗ 
vatrechts 6, da einerfeitd das Delict der gegen die beftehende Rechts- 


38) 1. 43 D. de servit. (8, 4) vgl. Saviguy ll S.290. 

39) Diefer hört nach röm. Recht mit dem Ende ber juriftifchen Berfon ſelbſt 
(1. 24 D. quib. mod. ususfr. 7, 4) fonft mit dem Ablauf von 400 Jahren auf 
(1. 56 D. de usufr. 7, 4 1.8 D. de usufr. leg. 38, 2). Das öfterr. Recht bat 
dieſe zweite Beſtimmung nicht aufgenommen ($. 539 a. 6. ©. B.), fondern läßt 
den Uſusfructus ſtets jo lange dauern als die juriſtiſche Perſon befteht, was fich 
wohl nicht rechtfertigen laſſen dürfte vgl. Cod. civ. a. 649. 

40) Bgl. Savigny 1I ©. 290, gegen ben fih ohne genligenden Grund 
Pfeifer S. 99. 1400 erklärt. Das Gleiche gilt nach öſterr. Recht, da ber Ujus 
doch immer in dem eigenen perfönlichen Gebrauch des Berechtigten befteht 88.504. 
308 a. b. G. B. 

44) Bgl. Savigny 11.93 Nr. IV, Pfeifer. 38. 

43) Die Beftimmung bes röm. Rechts (1. 27 D. de R. C. 42, 4 cf. Nov. CXX 
c. 6 $.8), wonach Corporationen aus Darleiben nur in fo fern und in fo weit ver» 
pflichtet werden, als ber Gläubiger beweift, baß das Darleihen in ihren Nuten 
verwendet wurde — eine Beftimmung, über beren Umfang in fubjectiver Be⸗ 
ziehbung (vgl. Savigny ILS. 294, Pfeifer S. 403) fo wie über deren eigent- 
1 Bebeutung Streit bericht (vgl. Sintenis I $. 45 Note 43, Glück XII 

©. 48 fg. Die Schrift von Kleipſchrod Über I. 27 D. deR. C. mit befon» 
derer Beziehung auf Darleihen an Gemeinden nach röm. Recht 4850 hat ihre 
gebührenpe Abfertigung in bem literar. Eentralbl. 4854 Nr. 85 erhalten — ift 
mit Recht ins bürgerliche Geſetzbuch nicht aufgenommen worben. 

48) Sapigny11l$.98, Pfeifer $.39. . 

44) Im röm. Recht hat fich die Fähigkeit ber Eorporationen zu Erben eingeſetzt 
zu werben nur langfam entwidelt (vgl. Sevigny 11 S.304 fg., Mühlenbrudh 
in der Fortjegung zu Glück's Comment. Bd XXXIX ©.428 fg., Arnbisim _ 
R. L. 111. 943 fg.) und fommt auch im neueften röm. Recht nicht allen Corpo⸗ 
rationen regelmäßig zu (Puchta Pandekt. $. 444, Bangeromw ILS. 98). Allein 
in ber gemeinrechtlichen Doctrin und Praris ift von jeher bie Anſicht herrſchend ge⸗ 
weſen, daß bie Erbfähigleit zu den regelmäßigen Attributen einer Corporation ge- 
böre Mühlenbruch S. 442, Arndts S. 944 und Pandelt. $. 474 Anmerk. 8). 
Hiermit flimmt das öfterr. Recht überein. 

45) Diefe Fähigkeit fand den Corporationen ſchon nach röm. Recht zu; 
SapvignyliS.305. 306. 

46) Bekanntlich gehört dieſe Frage unter bie beftrittenften. Die im Text auf» 
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ordnung gerichtete natürliche Wille ift, welcher der Corporation ale 
einem iveellen Subject fehlt, und andrerfeits Die Fiction der Berfön- 
lichkeit nicht fo weit gehen kann, auch einen widerrechtlichen Willen 
anzunehmen”. Die Corporation kann daher auch nicht im jurifti- 
chen Sinne gefttaft werben“. Inſofern aber die einer Corporation 
zuftehende Obligation durch einen unterlaufenen Dolus oder die Eulpa 
threr Vertreter modificirt if, treffen diefelbe auch die Modificationen 
der Obligation in welcher fie fteht, alfo infofern und mittelbar audy 
der Dolus und die Eulpa ihrer Stellvertreter #. 

In diefem Umfange find die Eorporationen im allgemeinen rechts⸗ 
fähig. Es gibt aber audy manche Eorporationen, deren Rechtsfähig- 
feit befchränfter ift 50, fo wie umgefehrt auch manchen over allen Eor- 
porationen gewifle Begünftigungen (jura singularia, beneficia legis) 
zu Statten fommen 51. 


geftellte Anficht wird jetzt ziemlich allgemein getheilt vgl. Savigny II $5. 94. 95. 
Puchta m R. L. S. 71, Bangerow I $. 55, Pfeifer ©. 104—103, Kie⸗ 
rulff1 ©. 185 Note*** (ber aber irrigerweife meint die Corporationen feien nur 
nicht fähig Bffentliche Delicte zu begehen wohl aber Privatbelicte). Die früheren 
Schriftſteller waren häufig ber entgegengefetten Anfiht 3.8. Thibaut Syflem 
8. Aufl. $. 182, Schweppe I $. 78 (ber über bie Stelle 1. 45 $. -D. de dolo 
4, 8 quid enim municipes dolo facere possunt in folgender merfwärbiger Weife 
Kinanszulommen jucht: Wenn es in den Rechtsquellen beißt, daß Die municipes 
nihil dolo facere possunt, fo ſteht das non possunt wohl wie oft fllr won facite 
possunt”) ebenfo Sintenis De delictis et poenis universitatum (1825) vgl. 
Civiltecht 1$. 15 Note 58 3. S. 123 fg. 

47) Inſofern die Corporation durch Die widerrechtlihen Handlungen ihrer Ver⸗ 
treter bereichert wurde, muß fie natärlich den Gewinn (quod ad eos pervenit) 
berausgeben I. 458.4 D. cit. 1.4 D. de vi (48, 46). 


48) Bel. Savigny II S. 821 fg. 


49) 3. B. die Vertreter ber Corporation verlaufen eine ihr gehörige Sache und 
verjchweigen boloje deren Mängel; vgl. Sapiguy IS. 817, Pfeifer S.102. 


50) Se 3.8. find geiftliche Gemeinden durch Amortiſationsgeſetze beſchränkt 
8.539 a. b. G. B. (Diele Beſchränkung jedoch ift nunmehr durch Art. XXIX 
bes Eoncorbate v. 48. Hug. 1855 aufgehoben.) — Da bie Eorporation ein von 
den einzelnen Mitglievern verſchiedenes ideelles Rechtsſubject ift, jo ergibt ſich 
daran, daß bie Beihränfungen der Rechtsfähigleit, welche in Anſehung ber 
einzelnen Mitglieber fattfinben, für die Corporation nicht gelten. Daher gelten 
insbefonbere für die Judengemeinden bie Beſchränkungen in Anfehung bes 
Eigentums an liegenden Gütern nicht, welden bie einzelnen Juden unter 
mworfen find. Vgl. Pfeifer S.14 Note 4. 

54) Über ven Fisens f. oben $. 47 (Über die Begünſtigung rämifcher Stadt⸗ 
gemeinben ſ. Puchta im R. L. S. 75, MühlenbruchJ 5. 498), vgl. ferner 
$.760 a. 6. &. B. Ale Eorporationen find in Anſehung der Srfiyungs- und 
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II. Damit daß die Corporation das ideelle Subject als rechts: 
fähig anerfannt wird, ift noch nicht genug gethban. Denn die Rechts⸗ 
fähigkeit ift die bloße Möglichkeit in Rechisverhältnifien zu fliehen: 
um in diefen wirklich zu ſtehen muß das vechtsfähige Subject han- 
deln. Handeln fann aber nur der natürliche Menſch. Es muß da- 
her zu der Fiction der Rechtsfähigkeit noch eine zweite Fiction hin⸗ 
zutreten,, die der Handlungsfähigfeit®?. Das Recht fieht in 
gewiſſen Faͤllen die Handlungen beftimmter phnftfcher Perfonen fo 
an, als hätte die juriftifche Perfon gehandelt: die juriftifche Berfon 
wird mit der Kraft diefer Fietion repräfentirt. Diele Repräfentation 
kann eine verfchledene fein. Entweder find diejenigen Perſonen, welche 
das jeweilige Subftrat der juriftifchen SBerfon bilden, die Vertreter der⸗ 
felben, oder es find andere beftimmte Perfonen wie Beamte, Vorſteher 
u. |. w., welde die Gorporation repräfentirten®?®. Im erftern Kalle 
kann felbft der übereinftinnmende Wille fämmtlicher in diefem Augenblid 
das Subftrat der juriftiichen Berfon bildenden Berfonen nur kraft jener 
Fiction als der Wille der iveellen PBerfon angefehen werden, va das 
ideelle Subject ein von den einzelnen Mitgliedern gänzlich verfchie- 
denes if. — Die Berfaffung einer Eorporation5s gibt näher 
an, welche phyfiiche Perfonen die ideelle Perſon zu vertreten haben, 
auf welche Art viefe Vertreter ihre Befchlüffe zu faſſen und auszu⸗ 
führen haben und inwiefern dieſe Befchlüffe etwa einer höhern Ge⸗ 
nehmigung bevürfen. Die Verfaffung der verſchiedenen Eorporatio- 


Berjährungsfrift nad) öfterr. Recht begünftigt 88. 1472. 4485 a. 6. ©. B. (anders 
nach röm. Recht vgl. Arndbts Panbelt. $. 464 Ar. 4 5. 408 Anmerk. 4). 


52) Vgl. Savigny I 5.90, Puchta im R.L. Ul S. 70 74. Banbelt. 
8.58, Kierntffl S. 138 fg., Befeler 1 ©. 867 fg. Damit die juriftifche 
Perſon als ein in Rechtsverhältniſſen ſtehendes Subject belangt werben könne, 
muß ein Wohuftitz derſelben fingirt werben; vgl. Linde Lehrb. des gem. deut⸗ 
ſchen Eivilproz. $. 88 Note 44, Bfeifer 8. 24, vgl. 9. 23 fg. der Iurisbict. N. 
2.20. Nov. 1852. 

53) Anßer biefen primären Repräfentanten kann es auch ſecundäre geben, 
welche den Beſchluß jener auszuführen haben; fo z. B. die Direction, welche ben 
Beſchluß der Berfammlung ausführt vgl. Puchta R. L. II S. 74; f. aud 
Bayer Vorträge $. 112. 


54) Diefen Sinn hat e8, wenn es in manchen Stellen ber römifchen Rechts⸗ 
quellen heißt universi consentire non possunt vgl. Note 3. 

55) Über die Berfaffung der Eorporationen ogl. Savigny 8. 96400, 
Pfeifer 58. 35. 86. 
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nen iſt eine fehr verſchiedene 5%. Die Darftelung der Verfaffung des 
Fiscus, der Stadt- und Landgemeinden, der Zünfte und Innungen 57, 
der geiftlichen Gemeinden u. |. f. gehört in das öffentliche Recht. 
Bei den Privatcorporationen, wo foldye überhaupt vorkommen, nor- 
miren Statuten die Berfaflung. Allgemeines läßt fich hierüber daher 
nur für den Ball geben ald es an einer beftimmten Verfaſſungsnorm 
fei es überhaupt oder für den fraglichen Fall fehlt. In Fällen dieſer 
Art ift ed das Natürlichfte, die fämmtlichen willensfähigen Mitglie- 
der der Eorporation als die natürlichen Repräfentanten derſelben an- 
zufehen und den durch Stimmenmehrheit gefaßten Beichluß (I. 160 
8.4 D. de R. J.) ald Beſchluß der Gefammtheit gelten zu laffen. 
In einigen Fällen genügt jedoch nicht die Stimmenmehrheit, fonvern 
es ift die Stimmeneinhelligfeit erforverlich 53; nemlich dann, wenn es 
fi) um die Abfaffung neuer Statuten, um Befteuerung der einzelnen 
Mitgliever zu den Zweden der Corporation, um Veränderungen in 
der Subftanz des Eorporationdvermögend und um die Befchlußfaf- 
fung des Antrags auf Auflöfung der Corporation handelt. — In 
Anfehung der Beichlüffe der Gefammtheit, mag nun für die Faſſung 
derfelben eine beflimmte Norm vorhanden fein over nicht, fleht jedoch 
dem Staate das Recht der Oberaufficht zu; er Tann der Ausführung 
des gefaßten Beſchluſſes entgegentreten, wenn dieß im öffentlichen 
Intereſſe liegt 59. Eine ſolche Oberaufficht des Staats wird fich ins- 
befondere in Anjehung der Verfügung mit der Subftang des Eorpo- 
rationsvermögend geltend machen, theils im Intereſſe der Eredito- 
ren der juriftifchen Perfon theils im Intereſſe diefer felbft, welche 
eine über das Leben der zeitweiligen Mitglieder hinausgehende Exi⸗ 
ſtenz hat. 


56) Die Corporationen mit Fünftlich ausgebildeter Verfaſſung pflegt man uni- 
versitates ordinatae,, jene mit nothbürftiger Organifation universitates inordi- 
natae zu nennen; vgl. Savigny S. 245, f. jedoch Beſeler I S. 368 Note 7. 

57) VBgl. hierüber Gerber Syſtem $. 50 fg. und |. das Gemeindegeſetz v. 
47. März 1849. 

58) Vgl. Kori Bon Gemeinheitsbeſchlüſſen in feinen und Langenn's 
Erörterungen praktifcher Rechtsfragen Bb IT ©. 1 fg., Savigny II $. 99, 
Gerber $. 50 Note 2, Beſeler I ©. 869 fg. Manche Schriftfteller halten 
in allen Fällen Majorität der Stimmen für hinreichend, fo 3. B. Seuffert I 
&. 70.74, Kierulff I S. 440, Müblenbrud I $. 197 u. A.; Mande 
dagegen fordern flet8 Stimmeneinhelligkeit 3. B. Pfeifer ©. 94. 

59) Bgl. hierliber insbef. Saviguy II 8.100, Puchta Borlef. 1S. 141.) 
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IV. Die Corporation .Töft ſich auf A) durd das Hinwegfallen 
des Subftrats, jo wie der phyſiſche Menſch mit der Auflöfung des 
Körpers zu eriftiren aufhört. Ballen ſämmtliche Mitgliever hinweg, 
fei e8 durch den Tod oder durch den rechtmäßigen Austritt, ſo hört 
auch die Corporation, das iveelle Subject zu exiſtiren auf6%. Die 
Corporation dauert aber fort folange auh nur Ein Mitgliev vor: 
handenift®!,. 2) Durch Erreichung des Zwecks oder mit dem Ein- 
tritte des fraglichen Zeitpunfts, wenn die Corporation nur zur Er- 
reichung eines beftimmten Zweckes oder auf eine beftimmte Zeit er- 
richtet wurde 2, 3) Durch Entziehung der juriftifchen Perfönlichkeit 
fraft einer constitutio personalis. Die Frage ob der Staat willfür- 
lich beſtehende Corporationen aufheben Tonne, ift eine Frage des 
öffentlichen Rechts. Wird der allgemeine Rechtsſatz aufgehoben 
dem zufolge jeder Verein von der beftimmten Bejchaffenheit juriftiiche 
Perfönlichkeit hat, fo träfe diefe Maßregel dennoch nicht die ſchon 
beftehenven Vereine, dafern jener Beftimmung nicht ausprüdlich rück⸗ 
wirfende Kraft beigelegt wird. 4) Durch den Beſchluß, felbft den 
einflimmigen, der jeweiligen Mitglieder kann eine Corporation nicht 
aufgelöft werben %, da die juriftifche Perfon etwas über den jewei« 


60) A. A. find Savigny il ©. 280, Böding IS. 62 Note 7, Puchta 
im R. L. III S. 77. Pandekt. $. 38 Note s für den Fall, daß ver Corporation 
ein bauernder Zweck von öffentlichem Intereſſe zu Grunde liege, indem in biefem 
Fall die Corporation au nach dem Wegfall jüämmtlicher Mitglieder fortbefteben 
fol. Allein dieſe Anficht, welche der gemeinen Meinung widerſpricht (vgl. 3. B. 
Mühlenbrud 18. 497 Nr. 7, Shweppe und Schilling a. d. a O., 
KierulffS. 448, Arndts Panbelt. $. 45) dürfte fich micht vechtfertigen laſſen, 
vgl. Pfeifer S. 145, Sintenisl$. 45 Note 29. 

64) 1. 7 $. 2 D. quod cujusc. univers. (8, 4} — Sed si universitas ad 
unum redit magis admittitur posse eum convenire et conveniri, cum jus 
omnium in unum reciderit et stet nomen universitatis. 

62) Vgl. Pfeifer S. 413. A. 9. ohne triftigen Grund ift Sintenis I 
$. 15 Note 80. 

63) Bol. Savigny 11S. 279, Puchta im R. L. S. 72. Panbelt. $. 28 
. Motet, Bfeifer ©. 116 fg. 

64) Diefe Frage ift befanntlich in hohem Grabe beſtritten; ngl. Savigny 
S. 279. 3441. 348, Pucht a im R. L. III S. 73. Panbelt. $. 28 Note v, Pfei- 
fer. 88, Sintenis1 ©. 443. 1444, Arndts Panbelt. $. 45 auf ber einen 
Seite (für bie im Text aufgeftellte Anficht) ; auf der andern Seite Böding 1.63 
Note 7, Befeler I ©. 378. 374, Mübhlenbrud I $. 497, Kierulff 1 
©. 144, Göſchen 18. 65, Maurenbredher I $. 460. Die hier vermorfene 
Anficht fcheint aus dem Mangel geböriger Unterſcheidung zwiſchen Geſellſchaften 
mit collectiver Berfoneneinheit und Corporationen hervorgegangen zu jein. 
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figen Mitgliedern Schwebendes, ein von ihnen ganz unabhängiges 
iveelles Subject ift65. Soll die Eorporation zufolge jened Beſchlufſes 
aufgelöft werben, fo muß auf Grundlage desfelben ver bezügliche Ans 
trag an den Staat geftellt werben, in deflen Macht allein es fteht die 
juriftifche Perfönlichkeit aufzuheben. 

V. Wenn die Corporation aufgelöft ift, fo hanvelt es fich nun⸗ 
mehr noch um die rechtlichen Schidjale ihres Vermögens. Mit dem 
Hinwegfallen der juriftifchen ‘Berfon des ideellen Subjerts ift auch 
der Mittelpunkt des Vermögens hinweggefallen: die Bermögens- 
beftandtheile haben hiermit ihren Träger verloren. Es bleiben mur 
zwei Wege übrig: entweder die Vermögensbeftandtheile der aufge 
löften Corporation auseinander fallen zu laſſen, die Güter als her- 
renlos, die Obligationen als erlofchen zu betrachten; oder das Ver⸗ 
mögen nad} der Analogie der bona vacantia zu behandeln und den 
Fiscus in den Mittelpunkt desfelben eintreten zu laflen®s. “Der leh- 
tere Weg ift ficher der richtige, da auf dieſe Weiſe zugleich für bie 
dritten Perfonen vorgeforgt ift, welche mit der. juriftifchen Berfon in 
Rechtsverhältnifle getreten find”. — Die Anficht daß bei der Auf- 
löfung der Borporation duch den Staat oder bei der angeblichen 
Auflöfung der Corporation durch den Beſchluß der Mitglieder das 
aufgelöfte Corporationsvermögen an die Mitgliever falle es ift durch⸗ 


65) Mittelbar könnte allerdings eim folcher Beſchluß die Auflöſung zur 
Folge haben, infofern nemlich alle Mitglieder einfiimmig beichließen auszutreten 
und dieſen Beſchluß ausführen, indem nunmehr der im Text sub 4 erwähnte Fall 
eintritt; vgl. Pfeifer ©. 89, Puchta im R. L. ©.73. Allein ein folder Bes 
ſchluß ift einerfeits nur bei Privatcorpsrationen möglid, audererſeits brädte er 
nicht jene Wirkungen hervor, welche die Bertheibiger ber im Xert vwerworfenen 
Anficht mit derſelben erreichen wollen ; vgl. im Xert Ar. V. 

66) Bol. insbef. Buhtaim R. L. S. 73. 74. Pandekt. 8. 28 Note t, Pfei⸗ 
jer S. 4105 fg., Arndts Panbelt. 5. 46. 

67) Über die Behanplung der bona vacantia vgl. vorläufig Puchta Panbelt. 
$. 564, Arndt s Panbelt. $. 608, Bangeromw Pandekt. II $. 56%. 

68) Diefer Anficht wurde früher in Anſehung der Privatcorporationen aus 
Mangel der Unterſcheidung berjelben von den Gejellichaften mit collectiver Perſo⸗ 
neneinheit ziemlich allgemein gehulbigt; vgl. Marezollin Löhr’s Magazin IV 
S. 207 fg., Göſchen I $. 65, Mühlenbrad I $. 497, Kieralff I 
S. 144 fg., Fritz Erläuter. IS. 159. 160. Schweppelß. 84 (berals Grund 
angibt, daß bei Privatcorporationen das Bermögen gewöhnlich von ben Einzelnen 
zufammengebracht wird vgl. 8. 78) n. A. Für dieſe Anficht hat mar fich früher 
häufig auf l. 3 pr. D. de colleg. (47, 22) berufen; es wirb aber heutzutage von 
den Romaniften allgemein anerkanut, daß aus dieſer Stelle nichts gefolgert werben 
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aus unhaltbar, da die Mitglieder durch die Auflöfung nicht mehr 

Rechte erhalten Eönnen als fie früher befaßen, vor der Auflöfung aber 
waren fle eben nicht Subjecte des Borporationsvermögens®®. Soll 
daher das Vermögen an die Mitglieder kommen, fo muß ein hierauf 
bezüglicher Beichluß vor ver Auflöfung giltig gefaßt worden fein; ge« 
tade aber in Anfehung eines folhen Beichlufles wird der Staat fein 
Oberauffichtsrecht geltend zu machen haben, theils in feinem eigenen 
Interefie ?° theils im Intereſſe ver Gläubiger der juriftifchen PBerfon. 


III. Bon den Stiftungen. 


$. 44. Unter Stiftung im weiteren Sinne verfteht man die Aus⸗ 
fegung eines Vermögens zur Erreichung eines frommen oder gemein- 
nügigen Zweds; unter Stiftung im engern eigentlichen Sinn die 
Ausfegung eined Vermögens zu ſolchen Zweden mit felbfländiger 
juriftifcher Perſönlichkeit. Die jurifiifche Perfon, welche dad Sub- 
ject dieſes Vermögens ift, nennt man gleichfalls Stiftung. Man 
kann nemlich behufs der Verwendung eines Vermögens zu wohlthä- 
tigen Zweden einen doppelten Weg einfchlagen!. Entweder man 
wendet das Vermögen einer phyſiſchen oder fchon beftehenven jurifti- 
ihen Perfon zu 3. B. einer Kirche, einer Stadtcommune mit ber 
Auflage (modus) diefed Vermögen zu dem vorgefchriebenen Zwecke 
zu verwenden: in dieſem Falle hat das Vermögen jene phyſiſche oder 


lönne, da fie von unerlaubten Geſellſchaften fpricht, welche ger feine Corporatio» 
nen find (vgl. Fritz ©. 158, Puchta 5.564 Moteh, Sapigny ©. 257 
Noteo, Bangerow I $. 56 n. A.). Um fo auffallenber if, daß fih manche 
Germaniften zur Unterflügung jener irrigen Anficht fortwährend auf dieſe Stelle 
bernfen 3. 8. Bluntſchli Brivatr. 1 S. 474 Note*, Reyſcher in der Zeit 
ſchrift f. deutſches Recht XII S. 386 Notes; auch Beſeler 1 ©. 374 Note 19 
ſcheint den eigentlichen Fragepunkt ganz zu verkennen. 


69) Bol. insbef. Puchta im R. 8. III S. 74. Dagegen ıft «8 immerhin 
möglich, daß bie @lieber der aufgelöſten Eorporation ale Gläubiger einen An- 
ſpruch auf bie bona vacantia haben, wie 3. B. Die Actionäre einer Actiengefell- 
haft welcher Eorporationsrecdhte verliehen wurben; vgl. Buchta 5. 564 Notei. 


70) Sin unbebingtes Recht auf Theilung bes Bermögens baben auch bei 
Brivatcorporationen bie Mitglieder durchaus nicht, wie Manche 3. B. Seuffert 
$.58 a. E. annehmen; vgl. Sintenis1$. 45 Note 8A. 

1) Bgl. Puchta Borlef. 1 S.60, Pfeifer Die Lehre von ben zuriſtiſchen 
Perſonen S. 122fg. 
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juriftifche Perſon zum Subject?. Oder man wendet das Vermögen 
feinem ſchon beftehenvden Rechtsfubjecte zu, ſondern es wird für das 
Vermögen ein eigenes jelbitändiged Rechtsfubject erft geſchaffen, wel- 
hes nunmehr Mittelpunft und Träger jenes Bermögens iſt: viele 
jelbftändige juriftifhe Perfon, deren Subftrat ein Vermögen ift, ift 
die Stiftung?. Bei einer Stiftung find weder die zu betheiligenven 
Berfonen als das Vermögensſubject zu betrachten, noch ift der Zweck 
al8 yperfoniftcirt* oder die Perſon des Stifters als fortlebend5 zu 
denfen: es ift vielmehr die primitive Schaffung eines Rechtsfubjects 
(der Anftalt) anzunehmen, das nunmehr inmitten des Bermögendfrei- 
ſes fteht und die Aufgabe hat mit diefem Vermögen einen beflimmten 
Zwed zu erreihen. Dieſer Zweck war urjprünglich bloß ein frommer 
d. 5. ein mit den Aufgaben der chriftlichen Kirche im Zufammenhange 
ftehender (pia causa, pium corpus). Heutzutage fann aber zu jedem 
religiöfen milden oder gemeinnügigen Zwecke eine Stiftung errichtet 


2} 1.4 D. de administr. rer. civ. (50, 8). In diefem Sinn fagt man, Je⸗ 
mand babe eine Stiftung gemacht, wenn er z. B. der Commune Wien eine Summe 
Geldes vermacht mit der Beſtimmung die jährlichen Intereſſen unter bie Armen 
zu vertbeilen. 


35 Manche neuere Yuriften haben die felbftänbige Perjönlichleit der Stif- 
tungen in Abrebe ftellen wollen und fehen biejelben ſtets als Zuwendung cine® 
Bermögens an eine Corporation und zwar insbefonbere an eine kirchliche Gemeinde 
(bona ecclesiastica) unter Beiflgung einc® modus an. So z. B. Roßhirt 
im ciwilift. Arhiv BB X S.321fg., Fritz Erläuter. 1 S. 183 fg, Bangerom 
in der älteren Auflage feines Leitfadens I 8. 60. Gegen biefe Anficht aber, welche 
auf einer Verwechslung der Berwaltungs- mit ver Eriftenzfrage beruht, haben ſich 
alle übrigen Schriftfteller mit Recht erklärt, fo Puchta Panbelt. $.27 Note k 
u. Vorleſ. I S. 64, Savigny I S.268fg., Mühlenbruc in der Fort]. 
zu Glück's Comment. XL ©. 79—89, Kierulff 1 S. 148 fg., Sintenis I 
©. 4107 Note 12, Göſchen I 8.67, Seuffert 18.55, Pfeifer S. 125 fg., 
Arndts Pandelt. $. 46 und nunmehr auch Vangerow in ber neueften Aufl. 
ſ. Pandekt. 18.60 S. 444. 445. Über bie praktiſchen Conſequenzen dieſer ver- 
ſchiedenen Auffaffungen |. Pfeifera. a. O. 


4) So wirb e8 heutzutage ziemlich allgemein genommen 3. B. Puchta in 
ben krit. Jahrbüchern S. 707 fg. Vorleſ. 1S.61, Savigny II S. 244 Noteb; 
ſ. aber dagegen oben 5.43 Notes u. 6 und vgl. Kierulfi J S. 4146—148, 
Beſeler IS. 851. 


5) So ftellt 3. B. Seuffert Pandekt. $. 50 Note 3 dieſes Verhältniß dar: 
„Die Gütermaffe ift perfoniflcirt, indem es angefehen wird als lebe in ihr bie 
Perfon des Stifters fort.” Es leuchtet ein, daß Diefe VBorftellung auch in prak⸗ 
tiſcher Beziehung zu vielen Irrthümern führen muß; fo 3. B. käme es dann ftets 
auf die Rechtsfähigkeit des Stifter an u. |. f. 
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werben®. Nach dem Umfange? in welchem dieſer Zweck erreicht 
werden foll theilt man die Stiftungen in öffentliche und Privatftif- 
tungen ein, 

I. Zur Entſtehung der Stiftung ift auch hier ein Doppeltes 
erforderlich 9: 4) Die Eriftenz des Subftrais d. h. die Eriftenz eines 
Vermögens, welches in rechtögiltiger Weife zur felbftändigen Errei- 
Kung eined gemeinnügigen Zwedes beftimmt iſt; 2) eine Rechtsvor⸗ 
fchrift, welche Diefem Vermögen juriftifche Perfönlichkeit beilegt. Dieſe 
Rechtsvorſchrift ift nach öfterreichiichem Recht 10 unzweifelhaft eine 
allgemeine: eine fpecielle Ertheilung ver juriftifchen Perſönlichkeit 
fommt in Ofterreich nicht vor. Mit diefer fperiellen Ereirung ber 


6 Alfo ſowohl Anftalten ver Wohlthätigleit und zwar ohne Unterſchied ber 
Eonfeifion wie Berforgungsanftalten für Arme, Kranke, Waiſen, Findlinge, Greiſe, 
Pilger u. ſ. f. als Unterrichts⸗, Kunft-, Bildungsanſtalten u. |. f. (vgl. Mühlen» 
bruch 18.204, Seuffert 8.55 Notes). Ebenſo kann das Vermögen bazu 
beftimmt fein arme Stubirende zu unterflügen (Stipendien), Künftler auszubil⸗ 
den, arme Mädchen auszuftatten u. ſ. f. $.646 a. b. ©. B. In nenefter Zeit 
gehören auch bie Univerfitäten hierher, vgl. 8. 25 ber Juristict. Norm vom 
20. Nov. 1852. Bgl. ferner vorbergeh. $ Note 28. 


7) Bon einem anbern Geflhtspunft geht Pfeifer S. 427 bei der Einthei- 
[ung ter Stiftungen in Öffentliche und Privatftiftungen aus. 


8, Die Familienftiftungen unterjcheiden fi von ben öffentlichen Stiftungen 
nur dadurch, daß diejenigen, denen bie Stiftung zn gute fommen foll, Familien» 
glieder fein müſſen. Anch bei ihmen ift ein ibeelles Rechtsſubjekt vorhanden; 
das Eubftrat derfelben ift aber eine universitas bonorum, nidht eine universitas 
personarum, wie man irrigerweife deßhalb öfters annahm und annimmt (3. 3. 
Schilling Infitut. If$. 16 Notel," Walter D. Privatr. 18.89, a. b. G. B. 
8. 849), weil man die Familie in ihrer Geſammtheit als eine juriſtiſche Perſon 
anfieht. — Über ben Unterſchied ber FSamtlienftiftung von den Yamilienfibeicom- 
mifien (8. 646 a. b. G. 8.) vgl. Pfeifer S.129. 480. 


9) Vgl. Puchta in den krit. Jahrb. S. 710. 


40) Im gemeinen Reht ift biefe Frage bekanntlich fehr beftritten. Dafür 
daß zur Erreihung eines anerfannt zuläffigen Zwecks durch rechtsgiltige Privat- 
beftimmung ohne weitere® eine juriftifche Perfon geſchaffen werben könne, haben 
fih erllärt Puchta Krit. Jahrb. S. 707— 712. Borlef. 1 S. 64. 65, Elvers 
Erörterungen aus ber Lehre von ber teflamentarifchen Erbfähigleit juriftifcher 
Berfonen (1897) S.457fg., Northoff Die Giltigkeit ver Erbeinfegung einer 
zu errichtenben milden Stiftung (1838) S.93fg., Kierulff 1S. 150 fg., 
Arndts Panbelt. 5.46, Beſeler 18.72, Bluntfhli 18.45; bagegen iſt bie 
überwiegente Anzahl der übrigen gemeinrechtlichen Schriftfteller der Anfiht, daß 
zur Eriftenz jeber Stiftung fpecielle Conceſſion ber juriftifchen Perſönlichkeit Durch 
die Staatsgewalt erforberlih fei; vgl. Savigny II S.276fg., Sintenis I 
S. 110 fg. und Note 24, Pfeifer S. 130 fg., Mühlenbrucd in ber Fortſetz. 
XL ©. 3fg., Seuffert 8.55, Bangerow I S. 416, Walter 18.85 u. A. 


350 Zweite Abtheilung. Bon den Berfonen. 


juriſtiſchen PBerfönlichkeit darf man aber die obrigkeitliche Confirmi⸗ 
rung der Stiftung nicht verwechjeln 11: eine ſolche iſt allerdings nad) 
öfterreichifchen Recht nöthig und zwar fteht die Entfcheidung über 
die Zuläffigkeit einer zu errichtenden Stiftung der abminiftrativen 
Behörde (bei geiftlihen Stiftungen einverftändlich mit dem Ordina⸗ 
riate) zu12. Allein diefe Confirmation enthält nur die Geftattung 
der felbfländigen Verwendung des Vermögens zu dem fraglichen 
Zwed, welcher als verträglich mit den Staatseinrichtungen erfannt 
worden ift, fie enthält nur einen Ausfpruch über die Zuläffigfeit des 
Zweds: ift diefe höhere politifche Genehmigung ertheilt, jo bat Die 
Stiftung ohne weiteres den Charafter der juriftifchen Berföntichkeit. 
Wenn der Stifter bei Lebzeiten die Stiftung errichtet, fo wird er felbft 
fowohl für die Zuweiſung des ausgefegten Vermögens als für die 
Erwirkung der obrigkeitlichen Genehmigung Sorge tragen. Solange 
die Obrigfeit Die Stiftung nicht confirmirt hat, kann der Stifter noch 
immer feinen Willen ändern und dag fragliche Vermögen wieder zurüd- 
ziehen 18; mit der Confirmation der Stiftung von Seite der Obrigfeit 
befteht jedoch die juriftifche Perfon fofort zu Recht und die Staats» 
bebhörde (der Fiscus) wird in der Vertretung verfelben von dem Stif- 
ter das ausgeſetzte Vermögen eintreiben +. Wird die Stiftung letzt⸗ 
willig errichtet, fo ift zu unterfcheiden ob zur Vollführung verfelben 
ein Erecutor eingefebt wurde oder nicht 15. Iſt erftered der Fall, fo 
wird der Erecutor die erforderlichen Schritte thun und er hat gegen 
den Erben eine Klage auf Herausgabe des Vermögens 1%. Iſt ver 
Executor felbft unthätig, fo hat die flaatliche Behörde das Klagerecht 
gegen den Erben 17, ft dagegen dem Erben felbft die Ausführung 


44) Wie dieß 3. B. von Stubenraud I S.448 geſchieht; vgl. Dagegen 
Puchta Borle. 1S. 65. 

42) Hoflzldeer. v. 21. Mai 1844 (Michel Nr. 1064). 

48) Bol. Pfeifer S. 124. 

44) In biefem Sinn verordnet das Note 12 angef. Hofkzldecr. v. 31. Mai 1844 
„der Civilrichter hat einzufchreiten, wenn derjenige, welcher als Stifter ober an 
defien Statt verpflichtet ift Die Stiftung zu bebeden ober die Stiftungsrenten zu 
verabfolgen, zu der unterlaffenen ober gar ausdrücklich werweigerten Erfüllung 
feiner Verbindlichkeit verhalten werben muß.“ 

45) Bgl. Walter Deutfches Privatr. J 8. 86. 

46) 1.28 pr. $.1 C. de episcop. (4, 8). 

47) Nov. CXXXI c. 44. 
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der Stiftung aufgetragen, fo muß er Die nöthigen Schritte thun und 
zu diefem Behufe das Vermögen herausgeben. Unterläßt er vieles, 
fo kann allerdings die Stiftung nicht gegen ihn Klagen, da diefe ja 
noch gar nicht exiftiet fondern erft geichaffen werden fol; es wird 
aber der faatlichen Behörde das Klagrecht gegen die Erben auf 
Herausgabe des Vermögens zuftehen und fie wird nunmehr jelbft 
dafür forgen, daß die Stiftung zu Stande fomme 18. 

N. Die Stiftung genießt in der Regel diefelbe Rechtsfähig— 
feit wie die Corporation. Sie fann daher Eigenthum, Serpituten, 
Forderungen u. f. f. erwerben; insbefondere kann fie auch in Tefta- 
menten als Erbe eingefeßt und mit Bermächtniffen bedacht werben 19. 
Die im gemeinen Recht vielbeiprochene Frage, ob eine erft noch zu 
errichtende Stiftung im Teftament zum Erben eingefet werden fönne, 
wird im Erbrecht befprocdhen und vafelbft in bejahender Weife ges 
loͤſt werden 20. Die Stiftungen genießen auch finguläre Begünfti: 
gungen ?!. 

IU. Für die Berwaltung und Verwendung des Stiftunge- 
vermögens beftehen gewöhnlich beſondere Vorfchriften von Seite des 
Stifters??. In Ermangelung derfelben trifft Die genehmigende Be- 


48) 1. 28 8.4.4. 5 C. de episcop. (4, 8) Ebenſo beſtimmt das Hoftzibecr. 
vom 31. Dec. 1820 (Polit. G. S. Bd 48) und das Hofbecr. v. 48. Jänner 1824 
(I. ©. 5. Nr. 1730), daß „Stiftungen in ihrer Einbringung und Einſetzung 
jedenfalls vom Fiscus zu vertreten feien, während bie Art ber ferneren Bertre- 
tung von dem Umſtand abbänge. ob dieſelben unter öffentlicher oder Privat- 
vertretung ſtehen“ d. h. ebenfo lange bie Stiftung noch nicht gefchaffen iſt hat ber 
Fiscus die nöthigen Schritte zu thun bis diefelbe zu Recht beſteht und ihr eigent- 
licher Curator beftellt iſt, durch welden fie dann handeln kann. 

419) Bol. Savigny ILS. 308. Es beftehen in Ofterreich beſondere politifche 
Borſchriften in Anfehung der Belauntmachung folder Erbeinfegungen und Legate 
an bie höheren politifhen Behörden ; vgl. $. 84 Des Gele. v. 9. Ang. 1854. 

20) Bgl. bierliber vorläufig Kierulff S. 149 Note * und S. 152. Müh- 
lenbruch BP XL ©. 1 fg. S. 76—79, Arndts im R. 2. IS. 945. 946. 

24) Über die Begünftigungen ber Stiftungen im rim. Recht vgl. Mühlen- 
bruch Lehrb. I 8. 301 Nr. 2. 8. — Nach öſterr. Recht kommt wohl auch bem' 
Stiftungen die Begünfligung ber 58. 1472. 4485 a. b. G. 3. in Anfebung ber 
Erſitzungs⸗ und Berjährungzeit zn; in beiden 88 ift wohl nur von „erlaubten 
Körpern” die Rebe, allein in früherer Zeit bezeichnete man gewöhnlich wenngleich 
unpafiend (vgl. Savigny IIS. 244 Note b) alle juriftifhen Perfonen mit dem 
Ausdruck. Eorporation, Körper !pium corpus). 

22) Über den Wohnfig und ben Gerichtsftanb der Stiftungen vgl. $. 25 ber 
J. N. v. 20. Nov. 1858 und Pfeifer S. 447. — Eine Eivilffage findet wegen 
ungehöriger Berwaltung und VBerwenbung bes Stiftungsvermögene nicht ftatt, ſon⸗ 
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hörde die erforderlichen Vorkehrungen, wie denn überhaupt in An— 
fehbung der Stiftungen den Staatsbehörden die Oberaufficht zufteht 22. 

IV. ‚Die Stiftung Hört auf 4) mit dem Hinwegfall des Ver: 
mögens als des Eubftrats; 2) durch die Auflöfung von Seite des 
Staates, wenn der Stiftungszwed hinmeggefallen ift oder wenn Die 
Stiftung in Folge veränderter Umſtände für das öffentliche Wohl 
nachtheilig wird. In dieſer Beziehung muß aber vorfichtig zu Werke 
gegangen und die Stiftung fo lange ald möglich zu dem vom Stifter 
beftimmten Zwecke oder wenn diefer nicht erreichbar ift auf eine fei- 
nem Willen nahe kommende Weife verwendet werden. Die Ent- 
ſcheidung hierüber fteht der adminiftrativen Behörde zu (Hoffzlveer. 
v. 21. Mai 1844). Das Vermögen fällt im Falle der Auflöfung 
dem Staate als bonum vacans anheim?*, dafern nicht der Stifter 
für diefen Fall eine rechtögiltige Verfügung getroffen hat 2°. 


bern nur eıne Beſchwerde ar bie höhere politiiche Behörde, vgl. Hoffglbeer. v. 
34. Mai 1841. — Bei Yamilienftiftungen werben nah öfter. Recht die Mit- 
glieder der Familie unter dem gehörigen Vorausſetzungen als aus der Stiftung 
unter Privatrechtstitel berechtigt angejehen und ihnen die Befugniß eingeräumt, 
ihre Anſprüche auf dem Civilrechtsweg gegen ben Stiftungsvertreter geltend zu 
machen. Hoflzibeer. v. 21. Dat 1841 a. E. „Alle Streitigkeiten über bie Frage, 
ob Jemanden der Genuß einer Stiftung gebühre ober zu entziehen ſei — find dann 
vom Civilrichter zu entſcheiden wenn fie auf einem priwatrechtlichen Titel beruhen —.“ 
Diefer Anficht ift auch Walter $. 89, während Pfeifer S. 137 fg. wohl mit 
mehr Recht die Anficht vertheibigt, daß Streitigkeiten über ben Genuß von Fa⸗ 
milienftipendien nicht zum Reſſort der Civilgerichte, fenbern in jenes ber Ver⸗ 
waltungsjuftiz gehören. 

28) Hoflzldeer. v. 24. Mai 1841. Die Statthalterei ift die oberfte Stiftungs- 
bebörbe, die Beirksämter u. f. f. bie untern Stiftungsbebörben; vgl. Berorbn. 
ber Minift. des Innern, der Juſtiz und der Finanzen v. 49. Juni 1858 (Michel 
Nr. 1064). 

24) Die gilt felbft für ven Fall, daß bie Stiftung eine Familienftiftung war; 
der Fond fällt hier nicht etiwa dem letzten Familienglieb zu. 

35) Bgl. Pfeifer $. 48. — Im letzteren Fall hat ber Bedachte ein Klagerecht. 
weiches auch im Sofkzibeer. v. 24. Mai 1844 anerkannt iſt. 
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Eilftes Capitel. 


J. Begriff der Sache. — Körperliche und unkörperliche 
Sachen. — Gegenwärtige und zukünftige Sachen. 


$. 45. Sache (res) bedeutet im vulgären Sprachgebrauch jeden 
Gegenftand der Vprftellung und des Denfensi. In diefem Sinn ift 
Sache gleichbedeutend mit Ding und bezeichnet jeden Gegenftand 
fowohl der Sinnes- als der Gedanfenwelt omne quod est aut cogi- 
tatur. Hiernach ift Treue und Evelmuth eine ſchoͤne Sache, Hoffart 
und Misgunft eine verabfcheuungswürbige Sache; hiernach entzüdt 
und begeiftert man fi} für eine Sache, oder verwirft und verfpottet 
fie, biernach gewinnt oder verliert man feine Sache? und fällt über- 
haupt jeder Begriff? unter die Kategorie Sache, daher denn auch jede 
Handlung (Leiftung)* und jedes Recht. — In diefer Ipentificirung 


4) Brissonius de verborum significatione s. v. res. Bgl. BödingI 
8. 67, Mühlen bruch Lebrb. II 8. 342. 

3) Hier bebentet Sache fo viel ale Rechtöftreit causa I. 23 D. de V. S. 
Rei appellatione et causae et jura continentur. l. 3 $. 4 D. de liber. exhib. 
(48, 80). 

3) Sn biefem Sinne beißt e8 jurisprudentia est divinarum atque humans- 
rum rerum notitia ($. 4 I. de just. et jur. 4, 4), bie Rechtswiſſenſchaft ift die 
Kenntniß der göttlichen und menjchlichen Dinge. 

4) So heißt eg 3.8. inl.18.2 D.de O. etA. (44, 7) — Te contrahuntur 
(obligationes), im pr. I. de obl. quae ex delict. nasc. (4, 4) — ex re nascuntur 
i. e. ex ipso maleflcio. 

5) 1.28 cit. 


Unger, Syſtem d. äfterr. allg. Privatrechts. Bd I. 23 
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der Sache mit dem Ding gewährt die Sache für das Rechtsgebiet 
gar Fein Intereffie. Soll die Sache für die Sphäre des Rechts von 
Bedeutung werden, fo muß ihrem Begriff ein technifches Merkmal 
beigefegt werben, durch welches fle aus jener vagen Allgemeinheit 
heraus und in das Gebiet des Rechts hinüber tritt. Diefes tech« 
nifche Merkmal glaubte die ältere Doctrin darin finden zu können, 
daß fie die Sache der Perfon in dem Sinn gegenüber ftellte, daß wie 
die Perſon das Rechtsſubject fo die Sache das Rechtsobject be- 
deute. Man identificitte ſomit Sache und Rechtsobject ® und verftand 
unter Sache „im rechtlichen“ im technifchen Sinn Alles, was Gegen⸗ 
ftand des rechtlichen Willens ver rechtlichen Herrfchaft einer Perſon 
fein fann. Manche ältere Schriftfteller pflegen die Sache in dieſem 
Sinne auch dahin zu definiren, daß fle jedes Ding bedeute, welches 
von der Perfon unterfchieden fei und zum Gebrauch der Menfchen 
diene”. Diefe Definition ift in das bürgerliche Geſetzbuch ($. 285) 
übergegangen, welches bier wie fo oft nad) Art eines naturrechtlichen 
Compendiums e8 für nöthig hielt eine Definition aufzuftellen, welche 
beffer der Theorie überlaffen worben wäres. Überdieß ift Die Defint- 
tion des bürgerlichen Geſetzbuches, felbft wenn man fchon überhaupt 
einen fo weiten Begriff von Sache aufftellen will, in welchem viefelbe 


6) Bgl. 3. B. Hufeland Inflitut. des gefammten pofitiven Rechts (2. Aufl. 
4808) $. 76, Glück II 8.163 ©. 456 fg., Wiener Heineccins 1 ©. 156. 157, 
Thibaut Suftem $. 167. Auch bei neueren Schriftftellern findet fich dieſe Iden⸗ 
tificirung noch häufig, jo 3.8. bei Schilling Inflitut. 115.50, Mühlenbruch 
II $. 242, Böding 1$$. 67. 82. 

7) So befinirt Vinnius Commentar. ad Institut. pr. Inst. de rer. divis. 
bie Sachen als quidquid est extra personam et actiones quod homini usui 
aut commodo esse possit, und Weſtphal Syuftem bes röm. Rechts über bie 
Arten der Sachen, Befig, Eigenthum und Verjährung (1794) lehrt S. 8: „Alle 
Dinge auf ber Erbe, fofern fle ein Verhältniß gegen bes Menfchen zeitlichen Vortheil 
baben, find diejenigen Sachen, womit ſich Die Rechtswiſſenſchaft beſchäftigt.“ Ebenfo 
fagt der Codex Maxim. Bavar. civ. II cap. 48.4: „Hab und Gut begreift alle zum 
menſchlichen Gebrauch dienlichen Dinge.” 

8) Mit Recht haben neuere Geſetzbücher und Gefeßentwürfe die Definition der 
Sache gänzlich der) Doctrin Überlaffen, jo 3. B. das zlircherifche Geſetzbuch und 
der beifiiche Entwurf. Der fächfiiche Entwurf dagegen hat ($. 62) wieder eine Defi⸗ 
nition der Sache aufgeftellt, in welcher er dieſelbe mit Rechtsobject identificirt; vgl. 
bagegen die treffenden Ausführungen von Wächter Der Entwurf eines bürgerl. 
Geſetzbuchs für Sachfen S. 177. Das preußifche Landrecht befinirt gleichfalls bie 
Sache als „Alles was der Gegenftand eines Rechts oder einer Verbindlichkeit fein 
kann“; gegen biefe Definition f. die Bemerkungen Koch's 18. 84. 
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mit dem Rechtsobject im gewöhnlichen Sinn des Worts (vgl. unten 
$. 59) iventificirt wird, wenig befriedigend, "da diefe Definition ebenfo 
gut für den Begriff Ding aufgeftellt werden könnte, indem doch auch 
praftifche Kenntniffe, Fertigkeiten, körperliche Gewanbtheit u. |. w. 
zum Gebrauche der Menfchen dienen ®. 

Dei diefer Ipentifictrung des Begriffs Sache mit dem Begriff 
Rechtsobject wird der leßtere Begriff in dem weitern Sinn genom⸗ 
men, in welchem er gleichbedeutend ift mit Gegenftand des Vermögens- 
rechts i10 (vgl. unten $. 59). Die Gegenftände des Vermoͤgensrechts 
find entweder der phyfifchen Herrfchaft des Menfchen unterwerfbare 
förperliche Stüde der Ratur (Objecte des dinglichen Rechts) oder Hand- 
lungen und Leiftungen der Menfchen (Objecte des Obligationenrechts). 
Erftere nennt man Sachen im engften eigentlichen Sinn und verfteht 
jomit darunter für ſich beftehende räumlich begrenzte der Herrfchaft des 
Menfchen unterwerfbare Stüde der Natur!!. Die Sachen im weitern 
Sinn, wo fie fo viel als Rechtsobjecte bedeuten, pflegt man deßhalb 
in Förperliche und unförperliche einzutheilen 1? und verfteht unter erfte- 
ren die Sachen im eigentlichen Sinn, unter legteren die Handlungen 
infofern fie Object eines Rechtes find 13. — Diefe Ipentificirung des 


9) Ebenfo dienen Sonne, Mond und Sterne ficherlich auch zum Gebrauch 
der Menfchen und dennoch find fie nicht Sachen im juriſtiſchen Sinn. ber die 
fehlerhafte Definition des öſterreichiſchen Geſetzbuchs vgl. insbeſondere auch 
Sapvigny Vom Xeruf unferer Zeit für Gejeßgebung 3. Aufl. 41840 ©. 99. — 
Noch viel vager ale das Geſetzbuch brüdt fih Stubenranh 1S. 602 Über ven 
Begriff ber Sache „im rechtlichen Sinn“ ans. Nach ihm foll die Brauchbarleit zu 
menf&lichen Zweden hierbei fein wefentliches Merkmal der Sache und vom Geſetz⸗ 
geber deßhalb in den Begriff der Sache mit aufgenommen worben fein, weil im 
rechtlichen Verlehr wohl ſchwerlich von andern Sachen die Rebe jein dürfte.” Es 
wäre zu wlinfchen, daß Stubenrauc einen Fall angegeben hätte, im welchem 
wenngleich ſchwerlich fo Doch möglicherweife eine Sache, bie nicht zum Gebraud) der 
Menſchen bient, Gegenftand bes Verkehrs und hiermit Sache „im rechtlichen Sinn“ 
fein fol. 

40) Berjonen (Rechtsfubjecte) find daher niemals als Rechtsobjecte, als Sachen 
zu betrachten ($. 285 a. b. G. B.). Wenn im $.4 I. de reb. incorp. (3, 2) und 
inl.4 $. 4 D. derer. divis. (4, 8) unter ben Beifpielen ber res corporales auch 
homo genannt wird, fo ift barımter der Selave, alfo der Menjch ber nicht Perfon 
ift, zu verftehen ; vgl. Schilling II Zuſatz zu $. 58 und Fritz Erläut. ©. 163 
Note 399, 

44) Bgl. oben $. 24. 

43) Bol. 3. B. Bluhme Enchclop. II$. 26, BödingLf. 82 u. A. 

18) In diefem Sinn werden Sachen bem Handlungen wie die res ben facta 

28 * 
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- Begriffs Sache mit dem Begriff Rechtsobject, wie fte früher fo Häufig 
ftattfand und in das öfterreichifche Geſetzbuch übergegangen ift, ift 
aber durchaus nicht empfehlenswerthb. Sie führt leicht zu Verirrun⸗ 
den und Verwirrungen, da man einerfeits nur zu leicht geneigt iſt 
das was für eine Claſſe der Rechtsobjecte gilt auf die andere zu über- 
‚tragen und da andererſeits bei jeder einzelnen gefeglichen Beftimmung 
erft unterfucht werben muß, ob der Ausdruck Sache im weitern oder 
im engern Sinn genommen wurde, in einem Gefeßbuche aber ein 
beftimmter technifcher Sprachgebrauch nicht Rreng genug eingehalten 
werben kann. 

In einem andern Sinn wird der Ausbrud res bet der befannten 
Eintheilung in res corporales und incorporales gebraucht, welche 
fih im römtfchen Recht findet *. Der $. 292 des a. b. G. B. hat 
nach der doctrinären Tendenz der Verfaſſer desfelben 5 die römtjche 
Eintheilung wiedergeben wollen und follen; es muß daher zum rich» 
tigen Verſtändniſſe Diefes Paragraphen und zur Beurtheilung ob und 
inwieweit ihm jene Reproduction des römiſchen Rechts gelungen fet 
an diefed angefnüpft werden. In jener vielbefprochenen Eintheilung 
bedeutet res fo viel ald Beftandtheile des Vermögens (ea 
quae in patrimonio sunt I. 5 pr. D. de V. S.)1%. Man pflegt 


(ögl. $. 7 I. de verb. oblig. 8, 45) in ben $$. 658. 924. 4478.4475.4350.1484 
a. b. G. 8. entgegengefekt. 

44) Pr. Inst. de rebus incorporalibus (2, 2): Quaedam praeterea res corpo- 
rales sunt quaedam incorporales. $. 4: Corporales eae sunt quae sui nalura 
tangi possunt: veluti fündus homo vestis aurum argentum et denique alise 
res innumerabiles. $.2: Incorporales autem sunt quae tangi non possunt. 
Qualia sunt oa quae in jure consistunt: sicut hereditas, ususfructus, obli- 
gationes quoquo modo contractae —. Gleihlautend Gajus II $. 42—14 und 
1.4 8. 4 D. de rer. divis. (4, 8). 

45) Auch im Cod. Maxim. Bavar. II $. 9 findet ſich dieſe Eintheilung. Es 
dürfte sicht unpafienb fein Krei ttmayr's Bemerkung über die Aufnahme dieſer 
Eintheilung.in den Codex mit deſſen eigenen Worten wieberzugeben (Anmerkungen 
1 S. 400): „Warum nun — diefe Eintheiluhg in unſerm Codice noch beibehalten 
worben, ift aus keiner andern Urfach gefchehen als jener, nach welcher man bem 
ſchon angewohnten gemeinen Schul- Schlenbrian fo viel anders nachzugeben für 
rathjam befunden hat.” Neuere Gefeßblicher und Entwürfe haben daher biefe Ein- 
theilung, welche fchon im preußifchen Laudrecht nicht aufgenommen wurde, ber 
Boctrin überlaffen, fo 3. B. das zürcheriſche Geſetzbuch und ber heſſiſche Entwurf 
(vgl. Motiven S. 4) ; der ſächfiſche Entwurf Dagegen ift auch hier wieber in allen 
Stüden dem öfterr. Geſetzbuch gefolgt und bat deßhalb von Wächter Entwurf 
©. 177 fg. gerechten Tabel erfahren. 

16) Bol. insbef. Fritz Erlänter. IS. 162 —467, Wächter IE. 207— 210, 
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nemlid das Vermögen, dasjenige was eine beftimmte Perfon im 
Bermögen bat oder haben kann“ in Sachen und Rechte einzutheilen : 
erftere bilden die körperlichen, letztere die unförperlichen Beftanptheile 
des Vermögens, Bei diefer Eintheilung des Vermögens wird zufolge 
eines allgemein üblichen Sprachgebrauchs das Object der Herrichaft 
mit der Herrichaft felbft dann und aus dem Grunde verwechſelt, 
wenn und weil die Herrichaft über die Sache in folcher Totalität bes 
fteht, daß mit der Benennung der unferer Herrfchaft gänzlich unter 
worfenenen Sache zugleich die beftimmte Vorftellung jener totalen 
Herrſchaft über diefelbe hervorgerufen wird. Man jagt ver A hat 
in feinem Vermögen ſechs Pferde, zwei Uhren u. f. w. Diefes totale 
Haben einer Sache Tann ein phyftfches oder ein rechtliches fein, fo 
wie die Herrichaft ſelbſt über eine Sache eine phyſiſche oder eine 
rechtliche fein kann: erftere ift der Beſitz (Sachbefib), letztere das 
Eigenthumsreht13. Die übrigen Beftandtheile des Vermögens wer- 
den als Rechte aufgezählt, weil e8 dann wenn die Herrfchaft über 
eine Sache feine totale if einer beftiminten Angabe des Rechtes felbft 
bedarf, um den Umfang und Inhalt der partiellen Herrfhaft über 
die Sache kennen zu lernen, und weil bei den übrigen Vermögens: 
rechten deren unmittelbarer Gegenftand eine Leiftung iſt ohnehin eine 
Verwechslung der Sache al8 des möglicherweife bloß mittelbaren 
Objectes mit dem Rechte jelbft unmöglich if. Daher pflegt man das 
Vermögen in der Art anzugeben, daß man die beweglichen und un⸗ 
beweglichen Sachen felbft benennt, über welche der betreffenden Perſon 
die totale rechtliche oder phyſiſche Herrichaft zufteht, und dann die 
übrigen Vermögensrechte der Reihe nach aufzählt, Die Sachen nun 
welche man als Object der totalen rechtlichen Hersfchaft ftatt des 
Rechtes ſelbſt nennt, machen die Eörperlichen Beftandtheile des Ber 
mögens aus, Die übrigen Vermögensrechte die unkörperlichen Beftand- 


Puchta Infitut. IS. 545. 516 PBanbelt. $. 85 und bierzn Borlef. I S. 72, 
Bluhme Encyclop. II S. 27; im Wefentlichen ftimmt auch KierulffIS. 809 
in ber Note * überein. 

47) Auf diefem Unterfchieb der Möglichkeit und Wirklichkeit beruht bie Unter- 
ſcheidung von res und pecunia in l. 5 pr. D. de V. S. 

48) Diele Verwechslung bes ObjectE des Rechts mit dem Hecht felbft drückt fich 
barin aus, daß wir mit dem Ausbrud Eigenthum'ſowohl ven Gegenftand bes Eigen- 
thbumsrechts als dieſes jelbft bezeichnen , wir ſagen, bie Sache ift unfer Eigenthum 
und wir haben an ber Sache Eigenthum. 


= 





358 Dritte Abtheilung. Bon ben Sachen. 


theile. Bei der Eintheilung in res corporales und incorporales be- 
deutet daher res incorporalis fo viel als alle Vermögensrechte mit 
Ausnahme des Eigenthumsrechts und jene Eintheilung ift fomit eine 
Eintheilung der VBermögensbeftandtheile in Sachen (res corporales) 
und in Rechte (res incorporales) 19, 

Ein zweifacher Irrthum ift nun bei diefer Eintheilung möglich. 
Man kann nemlich einmal jene Eintheilung für eine Eintheilung der 
Sachen jelbft halten oder man kann fie als eine Eintheilung aller 
Vermögensrechte anſehen. Zu dem lehtern Irrthum gaben ins⸗ 
bejondere einige Stellen des römifchen Rechts Veranlaffung, in wel- 
chen der Ausdrud jus incorporale vorfommt 2%; man theilte nunmehr 
öfters 2! die Rechte in jura corporalia und incorporalia ein und ver- 
ftand unter erfteren das Eigenthumsrecht, indem man irriger Weiſe 
die materiale Qualität des Rechtsobjects auf das Recht felbft, wel⸗ 
ched doch immer ein Geiftiges Überfinnliches iſt2, übertrug. Der 
erftere Irrthum war früher jehr verbreitet und ift in das öfterreichifche 
Geſetzbuch übergegangen. Unvermerft unterfhob man nemlich dem 
technifchen Begriff der Sache die vulgäre unjuriftifche Bedeutung 
derfelben als Ding und unterfchied von diefem falfchen Stanppunft 


49) Bei den Römern machte fich diefe Eintheilung der Bermögensbeftanbtbeile 
in Sachen und Rechte auch in der Formel der in rem actiories geltend, ba es 
bei der Vinbication bes Eigentums hieß si paret rem actoris esse, während in 
den übrigen Fällen von einer vindicatio juris die Rebe war. Vatic. fragm. $. 92 
sicut corpora vindicanti ita et jus. 

30) 1. 48.26 (27) D. de usurp. et usucap. (44, 8) — nec possideri intel- 
legitur jus incorporgle. 1.8 $. Ad. C. de quadr. praeser. (7, 87). Diefe Aus⸗ 
brüde bebeuten aber nur daß Rechte als etwas Unkörperliches zır betrachten feien; 
vgl. Schilling Inftitut. II $. 58 Not. h, Fritz Erfäuter. IS. 468 Note 402. 

31) Die gefchieht z. B. noch von Buchholtz Verſuche Über einzelne Theile 
ber Theorie bes heutigen röm. Rechts (1834) Abhandl. I Über die Eintheilung in 
res corporales und incorporales &. 4— 25; ja felbft Böding I$. 82 Note A 
ift im Grunde derſelben Anficht und auch Büchel nennt in feinen ciwilrechtlichen 
Erörterungen zu wieberholtenmalen das Eigenthum ein Törperliches Recht. Im 
gleihen Sinn wird der Ansbrud gebraucht im befannten tractatus de juribus 
incorporalibus, 

33) $. 2 I. de reb. incorp. (2, 2) — Nec ad rem pertinet quod in here- 
ditate res corporales continentur: nam et fructus qui ex fundo percipiuntur 
corporales sunt et id quod ex aliqua obligatione nobis debetur, plerumque 
corporalg est, veluti fundus homo pecunia; nam ipsum jus bereditatis et 
“ ipsum jus utendi fruendi et ipsum jus obligationis incorporale est. cf. I. 44 
pr. D. de servit, (8, 4) 1. 2 D. de usufr. (7, 4). 
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aus die Sachen in förperliche und unförperlide. Ging man dabei 
confequent weiter, fo mußte man freilich zu auffallenden Divergenzen 
von den Beflimmungen des römifchen Rechts gelangen, welches man 
nun als in diefem Punkt nicht ganz präcis und logiſch durchgebildet 
anfah. Bor Allem konnte man ſich darein nicht finden, daß das rö- 
mifche Recht die res corporales als res quae tangi possunt bezeich- 
nete, glaubte diefes in der früher fo beliebten mit dem fchmeichelhaften 
Ausdruck Eleganz bezeichneten Manier als einen Ausflug der ftoifchen 
Philofophie anfehen zu dürfen? und hielt ſich vom Standpunkt einer 
durchgebilveteren Philofophie aus für berechtigt, die Definition ver 
förperlihen Sachen dahin zu berichtigen, daß fie alle Dinge um- 
. faffen, welche überhaupt in die Sinne, nicht bloß in den Taftfinn 
fallen. So aud das öfterreichifche Geſetzbuch im. 292. Allein 
mit diefer Auffaffung gerät man in unvermeidliche Widerfprüche. 
Es gehören nemlih dann aud Handlungen, welche doc Nie- 
mand zu den förperlichen Sachen rechnen will zu denfelben, da ja auch 
die Handlungen wie 3. B. Muſiciren, Amputiren u. |. f. in oft fehr 
bevenflicher Weife in die Sinne fallen. Zu den unförperlichen Sachen 
rechnete man aber nicht bloß die Vermögensrechte außer dem .Eigen- 
thumsrecht, fondern auch dieſes felbft?5, ja überhaupt “alle Rechte 
($. 292 a. b. ©. B.), da ja jedes Recht etwas Unförperliches ſei 2°. 
Hiermit war aber jene Verwechslung vollendet. Allerdings ift jedes 
Recht etwas Unförperliches, aber nicht eine unförperliche Sache im 
techniſchen Sinne dieſes Worte, fondern ein unförperliches Ding. 


23) Bgl. Chr. Frid. Ge. Meister De philosophia Ict. Romanorum stoica 
in doctrina de corporibus eorumque partibus in Ejus select. oper. INr. 40, 
Glück 118.173 ©. 510 fg., Weſtphal in der Note 7 angeführten Schrift 
S. 4 fg. 

24) So fagt Glück II S. 512: „Doch genug von ben Begriffen ber Alten. 
Unfere heutigen Suriften lehren, daß Lörperliche Sachen diejenigen find, welche in 
die äußeren Sinne fallen und von denen man ſich finnliche Vorftellungen machen 
fann.” 

35) Diefer Anficht find im Grunde auch Schweppe 18. 86, Schilling li 
$. 58 und Holzſchuher Caſuiſtik 1S. 280, indem fie e8 als eine Eigenthiim- 
lichkeit und Singularität des römifchen Rechts anſehen, daß das Eigenthum nicht 
zu ben rebus incorporalibus gerechnet werbe. 

26) So z. B. Weſtphal S.5, Buchholtz S. 9 fg. (der ſich mit Unrecht 
für feine Meinung auf Ulpian. Fragm. XIX 44 beruft, da die tutela legitima 
in der älteren Zeit ale ein Vermögenerecht angeſehen wurbe), Mühlenbruch II 
$. 220, 
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War man einmal zufolge diefer Identificirung der Sache mit dem 
Ding dahin gelangt jedes untörperliche Ding, jeden Begriff für eine 
unförperliche Sache anzufehen?7, fo fonnte man getroft weiter gehen 
und erflärte mmmehr Quantitäten und Gattungen (quantitates et 
genera) 28 fo wie aud) Sachgeſammtheiten (rerum universitates) 2° 
als untörperlihe Sachen, ja man trieb diefe Auffaflung auf Die 
Spite, indem man die Lage eines Haufes, die Ausfiht desſelben 
u. f. w. für eine unförperliche Sache erflärte, wie ſich Diefes denn 
insbefondere auch bei unfern öfterreichifchen Schriftftellern häufig fin- 
det. — Daß dieſe Eintheilung der Sachen in Eörperlihe und un- 
törperliche, wie fie fich im $. 292 des bürgerlichen Geſetzbuchs findet, 
eine durchaus unbefriedigende fei leuchtet von felbft ein, da fie für 
eine juriftifche Einthetlung der Sachen den Ausdruck Sache felbft im 
unjutiftifchen Sinn nimmt. Wie fehr fie aber andy praftifch gefähr- 
lich werden und zu erheblichen Irrthümern führen könne, mag ber 
8. 344 des a. b. ©. B. bezeugen, in welchem ber Ausprud „alle 


37) So z. B. erflärt Weſtphal a. a. O. S. 5 den Ausdruck quae in jure 
consistunt im $. 2 Instit. cit. dahin: „Quae in jure consistunt tann heißen, 
wo es nur ein juriftifcher Begriff ift ober wo e8 auf ein Recht hinausläuft” und das 
weſtgaliz. Geſetzbuch II 8. 42 fagt ausdrücklich: „unförperliche (Sachen) find bie- 
jenigen, welche nur Durch mienfchliche Begriffe befteben 3.3. das Recht zur jagen, zur 
ftihen und alle anderen Rechte.“ 

28) Dieſe Anfiht war früher allgemein verbreitet; vgl. 3.8. Glück IIS. 
513 fg. (ber mittelft eines früher hänfig gebrauchten Kunftgriffs bie unkörperlichen 
Sachen in folche unterfcheibet, welche es ſchon ihrer Natur nach feien, wie ea quae 
in jure consistunt und in foldhe, welche zwar ihrer Natur nach Lörperlich feien, 
aber doch für unlörperliche Sachen gehalten werben, wie 3. B. Ouantitäten), ber 
Wiener Heineecius 1S. 249 fg., Thibaut Syftem $. 174, Schweppel 
88.86.89, ja ſelbſt noch Holzſchuher 1 S.279 und Mühlenbruch II. 220; 
vgl. aber dagegen Buchholtz a. a. O. ©. Mfg., Fritz IS. 168.464 und insbe]. 
Wächter Handb. II S. 233. 

29) Vgl. hierüber weiter unten §. 57. 

80) So ſchon Zeiller IIS. 42, dem mit Ausnahme Nippel's IIS. 40 
(ber aber aus ganz andern Grünben abweichenber Anficht ift) alle übrigen Schrift 
fteller gefolgt find 3. 8. Ellinger Handb. ad $. 292, Winiwarter II ©. 3, 
ja ſelbſt oh Stubenrauh IS. 609. Die Sarmiofigkeit und Unbefangenheit 
mit welcher diefe Schriftfteller ihre Anficht vortragen, ift in der That merkwürdig, 
ba Die einfache Frage, cui bono diefe Bemerkung jei, fie hätte vorſichtiger machen 
Lönnen : ober find fie etwa der Aufiht, daß unter „allen unkörperlichen Sachen“, 
welche nad $. 811 a. 6. G. B. befeffen werden können, jeber „menschliche Begriff" 
zu verftehen fei und daß nach Öfterr. Recht eine gefunbe Lage, eine fchöne Ausficht 
Gegenſtand bes Befibes und vielleicht auch ($. 4455 a. b. G. B.) @egenftand ber 
Erſitzung ſei? 
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unförperlihen Sachen können in Beſitz genommen werden“ doc) 
nicht etwa ans 8. 292 a. 6. G. 2. zu erflären fein wird. 
Diejenigen (körperlichen) Sachen, welche in der SKörperwelt be- 
reits eriftiren, heißen eriftirende, vorhandene, gegenwärtige Sa- 
chen (res praesentes) ; im Gegenſatz hierzu heißen jene Sachen, 
deren Eriftenz erft noch erwartet wird, welche alfo noch nicht in re- 
rum natura find, fünftige Sachen (res futurae) 3, Die künftigen 
Sachen fönnen auf den Fall ihrer Eriftenz allervings Gegenftand von 
Rechtögefchäften fein; man fann 3. B. die Früchte des nächſten Sah- 
red verfaufen, vermachen u. f. f.32. Allein ein vingliches Recht an 
fünftigen Sachen ift unmöglich, da das dingliche Recht die (totale 
oder partielle) Herrichaft über eine Sache ift; über dasjenige aber 
was noch nicht eriftirt kann weder eine phufifche noch eine rechtliche 
Herrfchaft geübt werden. Daher ift an Fünftigen Sachen weber 
Eigenthum noch Pfandrecht möglid und die Verpfändung Fünftiger 
Früchte 3. B. der Früchte des nächſten Jahres ift nur ein Vertrag 
darüber, daß die eriftent gewordenen Früchte unter den Pfandnexus 
fallen follen 3. In einem andern Sinn verfteht man unter Fünf: 
tigen Sachen (res futurae) jene, welche zwar ſchon in rerum na- 
tura eriftiren, aber entweder noch überhaupt Feiner rechtlichen Herr⸗ 
ſchaft unterworfen find oder Doch nicht der Herrfchaft jener Perſon, 
welche an ihnen ein Recht übertragen will. So z. B. find Fiſche 
im Meer zwar fchon vorhandene Sachen, aber fie gelten in dem Sinn 
als res futurae, daß fie der verfaufende Fiſcher erft fangen muß (res 
sperata) 35, — Auch folche Sachen endlich, welche, weil fie noch Feine 


84) Buchholtz Berfuche Abhandl. V „Über die @intheilung ber Sachen in 
res futuras et praesentes‘‘ &. 62 fg., Schilling Imftit. II $. 87. 

32) 1.78 pr. D. deV.O.1.84$.23D. de C. E. — futuras res emi posse. 
l. 8 pr. eed. 1. 47 pr. D. de leg. III Etiam ea quae futura sunt legari pos- 
sunt. 1. 24 pr. D. de leg. I$. 7 I. de leg. (2, 20) Ea quoque res quae in re- 
rum natura non est si modo futura est reote legatur, veluti fructus qui in 
illo fundo nati erunt —. 

38) 1. 45 pr. D. de pign. (20, 4) Et quae nondum sunt futura tamen 
sunt hypothecae dari possunt, ut fructus pendentes, partus ancillae, fetus 
pecorum et ea quae nascuntur sint hypothecae — 1. 44 $. 8 D. qui potior. 
(20, 4). Nach öſterreichiſchem Recht muß die eriftent gewordene Sache erft noch 
trabirt werden, da an Mobilien nur Fanftpfand ftattfindet ($. 451 a. b. G. B.). 

54) Bol. Böcking IS. 248. 

85) 1.44 8.48 D. de A. E. V. — futurum jactum retis a piscatore emi- 
mus. 8. 4275 a. b. G. B. 
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Sondereriftenz führen, nicht felbftändiges Object eines dinglichen 
Rechts fein können, nennt man mit Rüdficht auf ihre künftige Selb» 
ftänvigfeit res futurae. So 3. B. find hängende Früchte in Be- 
ziehung auf Eigenthum und Pfandrecht res futurae, obgleich fie jchon 
in rerum natura eriftiren 3®. M 


II. Privatrechtsfähigkeit der Sachen. 


$. 46. In der Regel find alle Sachen möglicherweife Gegen- 
ftand der vermögensrechtlichen Herrfchaft; fie können fowohl im 
Eigenthum ftehen und Object dinglicher Rechte fein ald den Gegen- 
ftand von Rechtsgeſchäften bilden, deren Tendenz dahin geht viele 
Sachen aus dem Bermögen des Einen in das Vermögen des Andern 
zu bringen. Diefe doppelte Möglichkeit 1 umfaßt der Ausdrud Ver⸗ 
fehr und in diefem Sinn ftehen in der Regel alle Sachen im Ber- 
kehr (in commercio). Bon diefer Regel gibt e8 Ausnahmen. Es gibt 
nemlih manche Sachen, welche der vermögensrechtlichen Herrichaft 


836) 1. 45 pr. cit. Eine Verpfändung ftehender Früchte bat alfo keinen andern 
Sinn als daß die Früchte nach ihrer Trennung im Pfandnexus ftehen follen: an 
ben ftehenden Früchten felbft ift während ihrer Verbindung mit der Hauptfache ein 
befonderes Pfandrecht unmöglich. Dagegen fehlen unfere Schriftfteller, indem fie 
bei Gelegenheit des $. 457 a. b. G. 8. (Schlußſatz) ſtets von einem Pfanbrecht an 
den fiehenden Früchten fprechen. 

4) Verſchieden von dieſer Möglichkeit der Sachen fih im Vermögen zu 
befinden (res in commercio, extra commercium) ift das wirkliche Stehen 
einer Sache im Bermögen einer beftimmten Berfon (res in patrimonio, extra pa- 
trimonium) pr. I de rer. div. (2, 4) 1.5 D. de V. S., vgl. bierliber insbefon- 
dere Fri Erläuter. 1S. 168, Schilling Inftitut. II$. 51. Zu den res extra 
patrimonium gehören die herrenlofen Sachen res, nullius im engern Sinn 
(über ben Begriff ber res nullius im weitern Sinn vgl. Buchholtz Verſuche 
Nr. VIES. 70 fg., Schilling II $. 57, Mühlenbruch II $. 249, vgl. auch 
Glück II 469). Herrenlofe Sachen find jene welche ſich zufällig in Niemandens 
Eigenthum befinden und daher von Jebermann burch Occupation erworben werben 
können; hierher gehören fowohl Sachen, welche noch in keiner Perſon Eigenthum 
ftanden,. als folche welche bereits im Eigenthum fi) befanden (res pro derelicto 
habitae). Das öfterr. Geſetzbuch Iennt den Ausdruck herrenlos nicht, ſondern ge 
braucht den Ausdruck freiftchend (5. 287. 381. 882. cf. 386 f.a.6. ©. 8. vgl. das 
Regiſter s. v. herrenlos). Dieß hängt mit ber älteren Anficht von einem dominium 
eminens bed Staate® am gefammten Staatsgebiet zufammen, kraft deſſen dem 
Staat an allen Sachen, die fonft keinen Eigenthlümer haben, ein fofortiges Eigen- 
thum zuftehen ſoll; über dieſe ältere publiciftifche Theorie, welche auch ins preuß. 
Sandr. IT 46 $. 4 fg. und ben Cod. civ. a. 539. 748 überging, vgl. Mauren» 
breder1$. 489, Renaud 18. 244, Heimbach im R. L. IXS. 471. 
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entzogen find, fomit außer Verkehr (extra commercium) ftehen. 
Diefe Ausnahmen ergeben ſich zum Theil von felbft aus natürlichen 
Urfachen, theils find fie pofttiv aus Gründen, welche dem Rechts⸗ 
gebiet fremd find, feſtgeſetzt ?. 

Ihrer Ratur nad ftehen jene Sachen außer Verkehr, welche der 
phufifchen Herrſchaft des Menfchen nicht unterwerfbar find, da Die 
phufifche Herrfchaft die Grundlage der rechtlichen iſt. Solche Sachen 
alfo, welche wegen ihrer räumlichen Entfernung, wegen ihres Um- 
fange, wegen ver Klüchtigfeit und Beweglichkeit ihres Stoffe u. |. w. 
von den Menſchen nicht vergeftalt umfpannt und bezwungen werben 
fönnen, daß fie ihrer phyſiſchen Macht nach allen Seiten hin unter: 
worfen würben, find ihrer Natur nad) dem Verkehr abfolut entzogen. 
Hierher gehören 3. B. Sonne, Mond und Sterne, der innere Kern 
der Erde u. f. f. Insbeſondere aber pflegt man nad) dem Vorgang 
des römifchen Rechts! die Luft, das rinnende Waſſer (aqua 
profluens) und das offene Meer hierherzuzählen. ‘Die Luft in 
ihrer die Weltkugel umfpannenden unmeßbaren Ausvehnung kann in 
ihrer Totalität nicht Gegenftand der phuftfchen Herrichaft der Men- 
chen fein; wohl aber können einzelne Theile in die Gewalt des 
Einzelnen gebracht werden und daher auch Gegenſtaͤnde des recht⸗ 
lichen Verkehrs bilden. Insbeſondere ift e8 die brennbare Luft Gas), 
welche in neuerer Zeit vielfach Gegenftand des Verfehrs iſt; an ihr 


3) Diefe Doppelte Ausnahme wird beftimmt hervorgehoben in J. 84 $.4 D. de 
C.E. (18, 4) — (res) quas — natura vel gentium jus vel mores civitatis 
commercio exuerunt. 

8) $. 4 1. de rer. div. (2, 4) 1.2 $. 4 D._eod. tit. (4, 8). Bgl. Schil⸗ 
ling II$. 85, Mühlenbruch II$. 247. 

4) Der in ſenkrechter Linie Über dem Grundſtück befindliche Luftraum (melcher 
von ber momentan darin befindlichen Luft wohl zu unterfcheiben iſt, vgl. Kie- 
rulff1 ©. 342) omne supra id coelum gehört in dem Sinn dem Eigenthilmer 
bes Grundſtücks, daß Niemand ohne ein befonderes Hecht hierzu erworben zu haben 
einen Theil feines Gebäudes 3. 8. feinen Erfer in biefe Auftregion hineinragen laſ⸗ 
fen darf; 1. 22$. 4 D. quod vi aut clam (48, 24) 1.29 $. 4 D. ad leg. Aquil. 
(9,2)1.2i.f.D.deS.P.U. (8, 3). Man pflegt die häufig dahin auszudrücken, 
der Luftraum, die Luftfäule werde al8 Zubehör des Grundſtücks angefeben, fo 
3.2. noch Mühlenbruch u. Schilling a. d. a. O., Heimbach m R. L. 
IX ©. 467 u. ebenſo das öſterr. Geſetzbuch, welches mitten in ber Lehre von den 
Bertinenzen ($. 297) vom Luftraum tiber dem Grundſtück handelt; der Ausprud 
Zubehör wirb hierbei aber in jenem vulgären unjuriftiichen Sinn genommen, in 
welchem er befjer ganz vermieben wirb, vgl. unten $. 55. 
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fann, folange fie in beftimmten beherrfchbaren Räumen eingefchloflen 
ift, Eigenthum ftattfinden und fie ift nad) räumlichen Maßen meßbar 
vielfach Gegenftand von Rechtsgeſchäften /). — Das rinnende ab» und 
zufließende Waſſer (die ftrömende Waflerwelle aqua profluens) ift als 
folcjes in feiner flüchtigen Beweglichkeit und in feinem rafchen Wechſel 
nicht Gegenftand der phyſiſchen Herrſchaft. Wohl kann der Bad), 
der Fluß, der Strom ale folcher, als das Beharrende im Wechfel 
Gegenftand der phyfifchen und daher auch der rechtlichen Herrichaft 
fein, aber das abfließende Wafler, Die vorüberraufchende Welle fteht 
nicht im Eigenthum desjenigen, in deſſen Eigenthum der Bach oder 
ver Fluß fleht®. Dagegen können auch Bier einzelne Theile der phy- 
fiichen Herrfchaft unterworfen und ſomit auch Gegenftand der recht: 
lichen Herrſchaft werden, wie 3. B. trinfbares Waſſer häufig Gegen» 
ftand des Kaufe und Verkaufs if. — Das offene Meer enplich, 
welches den Erdball umſchließt, ift gleich der Luft unbeherrichbar; 
wohl aber find einzelne Theile desjelben beherrſchbar (mare clau- 
sum) ?,. — Luft, Welle und Meer fliehen Allen zum Gebraud, und 
zur Benützung offen (res communes omnium) 8. ever der lebt 


5) Daher ift an Gas ebenfo wie an erwärmter Luft Diebftahl möglich vgl. 
Oſenbrüggen Cafuifil des Criminalrechts (1854) Mr. 78. 79, Archiv bes 
Criminalr. 1852 S. 539—552, Kraus Inwiefern kann an Bas ein Diebftahl 
verübt werben? im Archiv bes Criminalr. 1853 Ergänzungsbeft S. 418 — 428 
(welcher fich überflälffige Scrupeln barliber macht, ob Gas eine förperliche Sache 
fei, ©. 116, 417). 

6) Treffend brüdt fi Gerber Syſtem $. 61 dahin aus, baf fein Privat- 
eigenthum am Fluß, fondern nur Eigentbum am Flußbett bei factifcher Verhin⸗ 
derung Auberer zur Benügung ber Wafferwelle möglich fei. 

7) Das Nähere hierüber gehört ins Völlerrecht, vgl. Heffter Das euro 
päifche Völferrecht (2. Aufl. 1848) 8. 73 fg. — Das Meeresufer (litora maris), 
welches das römifche Hecht ale res communis omnium anfieht, $. 4. 3 1. de rer. 
div. (2, 4) wird im heutigen Recht als Staatgeigentbum (res publica) angelehen 
(ogl. auch ſchon Celsus in l. 3 pr. D. ne quid in loc. publ. 483, 8 u, bazu 
Puchta Inſtitut. 1 S. 526), vgl. Kierulff 1S. 812. 318, Sintenis I 
©. 445 Note 36 u. Heimbah im R. L. XIS. 468. 

8) Der Grund dieſer allgemeinen Benützbarkeit Liegt in ver Unmöglichkeit ber 
phyfiſchen Unterwerfung dieſer Sachen in ihrer Totalität. Es ift daher ebenfo ver- 
Iehrt fich dahin auszudrücken, die res communes feien Sachen beren Eigenthum 
Keinem, beren Nutzungsrecht Allen zuftehe (vgl. 3. B. Nühlenbruch u. Schil— 
linga.b. a. D.), da von einem Nutungsrecht im tedhnifchen Sinn gar feine 
Rede fein fan, als die phyſiſche Unmöglichkeit mit einem rechtlichen Verbot, bie 
Wirkung mit der Urfadhe zu verwechſeln unb bie res communes als Soden zu 
definiren, welche nicht Privateigenthbum werben ſol len, weil fie zum allgemeinen 
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athmet in uncontrolirten Zügen die Luft ein; der Durftige fchöpft Die 
flüchtige Welle aus dem Bach zu einem Labetrunf und in unzähligen 
Schiffen befährt der Menfch das weite unbezwingbare Meer. Luft, 
ftrömende Welle und Meer find eigentlich gar nicht Sachen im juri- 
ſtiſchen Sinn zu nennen®: fie find (in ihrer Totalität) dem Menfchen 
ununterwerfbar und gewähren daher als folche gar Tein privatredht- 
liches Intereſſe. — 

Zu den Sachen welche zufolge poſitiver Beſtimmung außer 
Berfchr ftehen, kann man nad heutigem Recdht10 höchſtens jene 
Sachen rechnen, weldhe dem Privateigenthum völlig und un» 
bedingt entzogen find!!. Hierher gehören jene Sachen, welche aus 
polizeilichen Gründen in Feines Privaten Beſitz fich befinden Fönnen, 
fondern überall wo fie fich finden vom Staat conflscirt werben 12; 
ferner Sachen, die threr eigenthümlichen unveränverlichen Ratur nach 
zum öffentlichen Gebrauch beftimmt find, wozu aber wohl nur die 
öffentlichen Ylüffe!3 gehören. — Diefe Sachen ſtehen außer allem 
Verkehr. Der Private fann an ihnen weder Befig ($. 311 a. b. 
G. 3.) noch Eigentum ($. 356 a. b. ©. 8.) haben und jedes 
Rechtsgefchäft, welches diefelben zum Gegenftand Hat, ift null und 
nichtig ($. 878 a. b. G. B.). — 


Gebrauch dienen, wie bieß bie ältere Schule that, welche bie res communes als 
Sachen von unerfhöpflihem Gebraud (rex inexhausti usus) befinirte 
(vgl. 3. B. Zeiller Natärl. Privater. $. 64) und noch manche neuere Schriftfteller 
thun (vgl. 3.8. Seuffert 18. 57). 

9) Diefe Sachen gehören zu den res nullius im weitern Sinn; $. 7 I de rer. 
div. 1.4 pr. D.h. 1.1.54 D.deC.E. 

40) Bol. msbeſ. Wächter ILS. 281. Was Befeler II $. 76 Note 8 Dagegen 
bemerkt ift unbegrünbet. 

44) Hier wirb ſchon ber Begriff be8 commercium verengert, indem dieſe 
Sachen allerdings im Eigenthum ſtehen (nemlich im Eigenthum bes Staats), aber 
vom Eigenthum ver Privaten unbebingt ausgeſchloſſen find. 

43) Bgl.1.4$. 4 D. famil. ercisc. (10, 2). Nach äfterr. Recht gehören nur 
die ärariſchen Monturftäde hierher, indem biefe wo fie immer angetroffen werben 
„ohne alle Rädficht in Beſchlag zu nehmen find“, Hoflzldeer. v. 5. Dec. 4800, 
Hoffzlbeer. v. 29. Aug. 18389 (Michel Nr. 587. 588). 

48) Anders verhält es fich ſchon mit Öffentlihen Wegen; fo 3. B. lönnen 
Theile von verlegten Staate- und Bieinalſtraßen veräußert werben, vgl. Wäch⸗ 
ter II 8. 44 Note 24. (Was aber Wächter in dieſer Note weiter ausführt iſt 
wohl nicht richtig, da eine Brilde Über welche eine öffentliche Straße führt, Eiſen⸗ 
bahnen welche von einer Brivatgefellfchaft mit ber Berbinbfichkeit fle bem Publicum 
offen zu halten gebaut werben, nicht res publicae fondern res privatae publico 
usui destinatae find, ähnlich wie Die Slußufer I. 5 pr. D. de R. D. 1, 8.) 
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Der Ausdruck „außer Verkehr“ wird aber noch in mancher andern 
Bedeutung gebraucht und es ift nothwendig fich über dieſe Bedeu⸗ 
tungen vollkommen klar zu werden, weil nad). der Verfchtevenheit des 
Sinnes, in welchem diefer Ausdruck zu nehmen ift, auch die recht: 
lichen Folgen ganz verfchiedener Art find. Man pflegt nemlich 4) auch 
von jenen Sachen zu fagen, ſie feien außer Verfehr, welche zwar im 
Vermögen ftehen können und auch wirklich darin ftehen, deren Über⸗ 
gang aber aus dem Vermögen des Einen in das Vermögen des Andern 
ganz gehindert oder doch auf gewiſſe Arten beſchränkt ift!. 
Mährend alfo fonft der Ausdruck Verkehr vie doppelte Bedeu: 
tung hat, daß Sachen weder im Vermögen ftehen noch ins Vermö⸗ 
gen gebracht werben können, wird bier dieſer Ausdruck in der lebteren 
Beziehung allein genommen und daher von foldyen Sachen, über 
welche Rechtsgeichäfte überhaupt oder gewiſſe Rechtsgefchäfte nicht 
gefchloflen werden dürfen, gefagt, fie ftänden extra commercium. 
Hierher gehören Sachen deren Veräußerung verboten ift!5; Sachen, 
welche nicht Gegenftand entgeltlicher Veräußerung fein dürfen, wie 
3. B. Kreuzpartifeln und Reliquien 16; Sachen, deren Ausfuhr ver- 
boten ift 17 u. ſ. w. — 2) Auch von foldyen Sachen, welche aus 
factifhen Gründen aus einem Vermögen in das andere nicht über- 
zugehen pflegen, fagt man fie ftehen außer Verkehr. Hierher ge- 


44) Bol. Böding$. 72 8. b, Schilling ILS. 54. 

15) So wird inl.4 $.2 D. quae res pign. (20, 3) das praedium litigiosum 
als eine res cujus commercium non est bezeihnnet. — Daher ift zwar bie Eigen- 
thumsübertragung (bie Veräußerung) in biefen Fällen gehindert, aber das Ber- 
äußerungsgefchäft felbft in der Regel zu Hecht beftebend, vgl. Mommſen Bei- 
träge zum Obligationenrecht Bd 1 (4858) $. 4. 

16) Nach Hofbecr. v. 25. Nov. 1826 (Michel Nr. 286) find Kreuzpartikeln 
und Reliquien kein Gegenfland des Kaufs und Verlaufs: dagegen fönnen fie wohl 
verſchenkt, vererbt und vermacht werben (nur nicht an Alatholilen), e8 findet ar 
ihnen Befig und Eigenthum flatt und fie können 5. B. von britten Unberechtigten 
vinbicirt werden. Schon hieraus ergibt es fich wie unrichtig es ift, wenn unfere 
Schriftfteller bei Beſprechung des $. 344 ober $. 355 u. 356 a. 6. G. B. ohne weiteres 
dieſe Sachen anflihren, als ob fie abſolut extra commercium flänben (vgl. 1.4 C. 
de relig. 8, 44). — Das Gleiche ift der Fall in Anſehung ansländifcher Lotterie 
Ioofe, deren ertgeltliche Veräußerung und Erwerbung unterfagt ift und ben Verfall 
des Looſes nach fich zieht (Strafgef. über Gefällsübertretung v. 14. Juli 1835 
65. 438. 439. 444, Hoflammerbeer. v. 7. Juni 1826, Michel Nr. 584), während 
eine unentgeltliche Überlafjung wohl zuläffig ift; 3. 8. ein Fremder ſchenkt einem 

fterreicher ein auslänbifches Xotterieloo8 ober vermacht ihm dasſelbe. 

47) d. 880 a. b. ©. B. cf. C. quae res export. (k, 4). 
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hören 3. B. Güter des Monarchen. Die praktifche Bedeutung liegt 
darin, daß diefe Sachen, da die Möglichfeit des Erwerbs für Jeder⸗ 
mann gleich fern liegt, den abfolut extra commercium ftehenvden 
Sachen gleichgeftellt werben 18, 

Zu den Sachen, welche außer Verkehr ftehen, pflegt man häufig 
auch die res divini juris und die res publicae im engern Einn-zu 
rechnen. Für das heutige Recht aber gefchieht dieß ficher mit Un— 
recht iv. Mas zunächfl die res divini juris anbelangt, fo theilt man 
diefe befanntlich in res sacrae, religiosae et sanctae?%. Die res 
sacrae der Nömer waren den Diis superis geweihte Sachen: fie 
ftanden im Eigenthum ver Götter felbft und waren mithin allem 
menschlichen Verkehr entzogen 22. In ven fpäteren chriftlichen Zeiten 
ſah man Gott, Chriftus und die Heiligen als die Eigenthümer dieſer 
Saden an; aber ſchon Juſtinian geftattete in gewiflen Fällen die 
Verpfändung und Veräußerung der res sacrae2?. Nach den heutigen 
Rechtsbegriffen find die res sacrae d. h. die zum chriftlichen Gottes⸗ 
dienft unmittelbar beftimmten Sachen Gegenftand des Eigenthums 2°; 


48) Daher ift 3. B. das Legat bes Luftichloffes Schönbrunn, ber Lichtenftein’ 
Shen Bildergalerie u. ſ. f. gleich dem Legat eines liberi hominis völlig wirkung8- 
108 und der Erbe hat auch nicht ven Werth diefer Sachen zu bezahlen ($. 662 a. b. 
G. 8.) furiosi est talia legata testamento adscribere (l. 39 $. 8 D. de leg. I} 
— nec aestimatio eorum debet praestari, quoniam commercium eorum — 
non sit cum distrahi non soleant (l. 39 $. 40 eod.) — Auch ein Vertrag ber 
über folche Gegenftänbe gefchloffen wirb ift völlig nichtig und wirkungslos; vgl. 
Mommſen 1S. 15 Note 20. 

49) Bgl. hierüber SIÜA ILS. i64 fg., Höpfner $. 366 fg., Sintenis! 
$. 40, Heimbach im R. 8. IX ©. 464-470, Wächter II ©. 282—237, 
Beſeler Il$. 76. ' 

20) Bgl. Schilling II $. 52—54, Mühlenbruch ITS. 214— 216, B- 
dingl1$. 69. 

31) Ein Privatrecht an ihnen war undenkbar; fie konnten Daher weder befeilen 
werben (1. 30.$. 4 D. de acq. vel amitt. poss. 41, 2) noch im Eigenthum ſtehen 
und waren fomit nicht nur der ordentlichen Erfigung (1. 9 D. de usurpat. 41, 3), 
fondern auch der außerorbentlichen entzogen (Unterhbolzner Entwidl. ber ge- 
fammten Berjährungstehre I $. 51) und jebes Nechtsgefchäft über fie war, jelbft 
wern es auf den Ball daß diefe Sachen Gegenftand bes Verkehrs würden geichlofien 
war, yur objectiver Unmöglichkeit der Leiftung unbedingt ungiltig; vgl. Momm- 
fen1$. 12. 13. 

32) $. 8 I. de rer. div. I. 24 C. de ss. Eccles. (4, 2) Nov. VIl c. 8 Nov. 
CXX c. 40. 

23) Über die Eintheilung ber res sacrae nad) katholiſchem Kirchenrecht in res 
consecratae et benedictae ngl. Walt er Kirchenrecht 14. Aufl. (1854) $. 367. 
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fie ftehen fowohl im Eigenthum der Kirche und der betreffenven kirch⸗ 
lichen Inftitute 24 als fie auch im Eigentum von Privaten ſtehen fön- 
nen, wie 3. B. bei Hauscapellen. Nur ift an diefen Sachen, infofern 
fie im Eigenthum der Kirche ftehen, vermöge ihrer orventlichen Be⸗ 
ftimmung der Verkehr erfchwert, indem fle nur in gewiſſen Faͤllen ver- 
‚äußert werden dürfen: in privatrechtlicher Beziehung aber gilt für 
fie das Gleiche wie in Anfehung der übrigen Firchlichen Güter (res 
ecclesiasticae im engen Sinn)25. — Die öffentlichen Begräbniß- 
plaͤtze (Kichhöfe) ftehen heutzutage im Eigenthum ver Kirche oder 
der politifchen Gemeinde 26; fie werben nicht felten ganz ober theil- 
weife veräußert 27 und der Umftand, daß an einem Ort ein Todter 
begraben wurde, Hat für das Eigenthum an dieſem Drt heutzutage 
gar feine Bedeutung 23. — Mit den Vorfchriften des römifchen Rechts 


24) In Beziehung auf Benütung der Kirchen find auch Privatredhte möglich, 
nemlich das Kirchenftuhlrecht, welches ſowohl als Realrecht (f. g. Realſtühle) als 
auch als erbliches Recht gewiſſer Perſonen und Familien vorlommt‘; vgl. Richter 
Kirchenrecht 4. Aufl. $. 802. Ueber die Natur diefes Rechts vgl. Köhler Abhand⸗ 
lung vom Kirddenftuhlredht (3. Ausg. von Schilling 1830) und Bluntſchli 
Commentar Il ©. 7. 

35) Wenn e8 in Lehrbüchern bes katholiſchen Kirchenrecht heißt, die res sacrae 
„stehen nicht im Eigenthum, fondern gehören ausſchließlich ihrer Beſtimmung an, 
an ihnen finde ein wirkliches Eigentum nicht ftatt” Walter Kircheur. 6. Aufl. 
4833 $. 269) „es feiern die gewöhnlichen Verhältniffe des Eigenthums auf fie nicht 
anwenbbar, fonbern fie feien bem gemeinen Verkehr entzogen” (Walter Kirdhenr. 
41. Aufl. $. 267) „fie fliehen außer allem eigentlichen Eigenthumsverband” (Hel- 
fert Kirchenr. 4. Aufl. 41848 $. 445), fo ſoll damit wohl nur gejagt fein e8 gelte 
in Anfehung ber gebeiligten Sachen, dafern fie fih im Eigenthum ber Kirche befin« 
ben, basjelbe was nach römiſchem Recht in Anfehung ber res sacrae gelte d. h. fie 
feien aller Erſitzung entzogen und jedes Rechtögefchäft Über fie jet unbedingt ungil⸗ 
tig. Allein ſchon nach gemeinem Recht (vgl. Unterholgner a. a. O. IS. 474 
und Schmid Hanbb. des gegenwärtig geltenden gemeinen beutfchen bilrgerlichen 
Nechts 1 1847 S. 490 Note 4) und ebenfo nad) öfterr. Particularrecht find bie res 
sacrae ber Kirche ber (aufßerorbentlichen 8. 4472 a. 6. G. B.) Erfitung unterworfen 
und find wohl auch unter gewiffen Umftänben Rechtsgeſchäfte Über dieſelben giltig. 

26) Auch an dieſen dffentlichen Begräbnißplätzen ift heutzutage ber Erwerb 
eigener Stätten ale beisnbere® Privatrecht umb zwar ſelbſt durch Erfigung (anders 
nad röm. Recht 1.4 D. de mort. infer. 44, 8) möglich, vgl. Heimbach im 
N. L. IXS. 467 und Note 48. 

37) Bgl. die betreffenden Vorſchriften bei Stubenraud Haudb. ber äfterr. 
Verwaltungsgeſetzkunde Bb II S. 19 fg. 

233) Begräbt man alfo mit Genehmigung der Behörde Jemanden auf feinem 
Grundftäd, jo hört diefer Pla deßhalb nicht auf im Privateigenthum und über- 
haupt tm freien Verkehr zu fichen. Über die (heutzutage veränferlichen) Erbbe⸗ 
gräbnißftätten und über Samiliengrabflätten vgl. Glück XI 8. 767-769, Stryk 
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über die res sanctae ift auch dieſer Begriff völlig antiquirt; der aus 
dem deutfchen Recht2? ftammende Begriff der befriedeten Sadıen 
d. 5. von Sachen, über welche ein befonderer Friede gewirkt, ein be- 
fonderer Rechtsſchutz gelegt ift, weldyer fich in ver fchärferen Beftra- 
fung der Verlegung derjelben manifeſtirt, hat für das Privatrecht gar 
feine Bedeutung 3%. — Die res puhlicae im engern Sinn?! endlich 
d. h. die im Eigenthum des Staats oder einer politifchen Gemeinde 
ftehenden zum öffentlichen Gebrauch der Mitglieder beftimmten Eachen 
ſtehen, wie fid) aus dem Geſagten von felbft ergibt, im Eigenthum 
diejer juriftiichen Perſonen; fie find dem Verkehr nicht entzogen und 
fönnen daher auch in Privateigenthum übergehen, doc) werden fie in 
der Regel jelten veräußert 32. 


Usus mod. Pandect. lib Xi tit. VIT$. 234—27. Sintenis IS. 444, Heim« 
bach im R. L. IX ©. 466. 467. — Der Feihnam ſteht in der Regel in Nie 
manbens Eigentbum; boch lann unter Umftänden auch ber Leichnam (Skelett) ım 
Privateigenthum fteben und Gegenftand bes Verlehrs werben. Wie ber Leichnam 
ſelbſt jo Reben auch die Sachen, mit denen er bekleidet iſt oder welche ihm ins Grab 
mitgegeben wurden, in Niemandens Eigenthum: ein Diebftaht iſt Daher daran nicht 
möglih und e8 kann nur öffentlicher Schug wegen Verlegung und Entweihung 
ftattfinden ($. 278 lit. h des Strafgel.). Wenn das öfter. Strafgei. dennoch im 
Einflang mit manchen Älteren und neueren Schriftftellern 3.8. Quiſtorp Grund⸗ 
ſätze bes beutjchen pein!. Rechts 5. 873, Fittmanı Hanbb. ber Strafrechtswiſſ. 
$. 448, Roßhirt Geſch. und Syftem 11 ©. 319) am menſchlichen Leichnam und 
den Sachen, womit er beffeibet ift oder bie ihm ins Grab mitgegeben wurden, die 
Möglichkeit des Diebſtahls annimmt ($.306), jo läßt fich dieß micht rechtfertigen ; 
vgl. Klien Reviſ. der Grund. Über das Berbrechen bes Diebſtahls (1806) ©. 
225 - 227. Wäch ter im R. L. III S. 396. 397, 

29) Bgl. Mittermaier I 5. 442, Manrenbrecher I 8. 4188, Renaud I 
F. 238, Beſeler II G. 76 Nr. III. 

30) Solche Sachen find nach öſterr. Recht z. B. Wohnhäuſer (Strafgeſ. $. 88 
vgl. L. Bajuvar. X 2 $. 2 Kaiſerrecht 11 66) res sacrae (Strafgeſ. $. 475 18. lit. a 
vgl. L. Bajuvar. 13 $. 8) der Pflug auf dem Feld (Strafgef. $. 475 II lit. c vgl. 
Authent. Agricultor. C. quae res pign. 8, 17, Reuterbeftallung v. 4570 $. 69); 
Eifenbahnen, Telegraphen (Strafg. $. 85 c $. 89) u. ſ. f. 

34) Res publica im eigentlihen Sinn bebeutet alle res quae populi (Ro- 
mani) sunt (1.45 D. de V. S.); im weitern Sinn werben and) die einer politifchen 
(Stadt⸗) Gcmeinde gehörigen Sachen zu den res publicae gezählt (1. 15 — 1. 47 
D. de V. S.) ja felbft Die res communes omnium (l. 40 D. deR.D.). Diefe 
res publicae (öffentliche Sachen) werben wieder in ſolche unterfchienen, welche allen 
Mitgliedern zum Gebrauch offen fliehen quae in publico usu habentur, res 
publicae im engern Sinn wie Landftraßen, öffentliche Wege, öffentliche Flüffe 
n. f. f. und in Sachen, bei denen dieß nicht der Fall ift, patrimonium pecunia 
populi vel eivitatis; ngl. Böding1$. 71, Schilling II$. 56; vgl. $. 287. 
288 a. b. G. B. 

32) Nach römiſchem Recht find die res publicae in der engern Bedeutung im 


Unger, Syflem d. öfterr. allg. Privatrechts. BP I. 24 
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Die Eigenfchaft ver Sachen in oder außer Verkehr zu ftehen wurde 
bisher als eine Qualität der Sachen felbft, der Unterfchied der Sachen 
in res in commercio et extra commercium als ein o bjectiver auf» 
gefaßt (res quae in commercio sunt velnon). Dieſer Ausdrud wird 
aber öfters auch in ſubjectiver Beziehung gebraucht 33 um zu bedeu⸗ 
ten, daß gewiſſe Perſonen in der rechtlichen Fähigkeit gewiffe Sachen 
zu haben oder zu erwerben bejchränft find. Hierbei werden alfo 
Sachen vorausgefegt, welche objertiv im Verkehr ftehen, von deren 
commercium aber gewifle Berfonen ausgefchloffen find (res quarum 
commercium quis non habet) #4, Die Folge diefer fubjectiven Ver⸗ 
tehröbeichränfung 35 befteht darin, daß dieſe Perfonen die betreffennen 
Sachen nicht in ihrem Vermögen haben können 36: fie fönnen daher 


dem Sinn extra commercium, baß fie als abfolut unfähig im Privateigentyum 
zu ſtehen angejehen werben und daher aller (auch der außerorbentlichen) Erſitzung 
entzogen find (1. 9 D. de usurp. 44, 3 vgl. Unterholzner I $. 56. 58) und 
jebes Geſchäft über fie unberingt ungiltig if (ogl. Mommfena.a. O.). Nach 
heutigem Recht jedoch find dieſe res publicae ber (außerorbentlichen $. 1472 a. b. 
G. B.) Erfikung unterworfen und es können unter Umſtänden auch giltige Rechts⸗ 
geichäfte Über fie gejchloffen werben, vgl. Wächter Hob. IS. 285—287. Das 
Nähere im befondern Theil. 

33) Auf dieſe toppelte Beziehung weifet der $. 356 a. b. ©. B. ausdrück⸗ 
lich hin. 

34) Über das commercium im fubjectiven Sinn vgl. Ulpian. Fragm. XIX 
5, Theophil. III 49 $. 3. 

35) Fälle diefer Art find 3. B. die Unfähigkeit der Juden, Türken und Monte- 
negriner Immobilien in Ofterreich zu befigen u. f. f. — In manchen Fällen find 
gewiſſe Berfonen vom Haben und Erwerben gewifler Sachen nicht unbebingt aus⸗ 
geihloffen ; fie bebürfen aber einer beſonderen behörblichen Erlaubniß, um dieſe 
Saden haben zu dürfen ; fehlt in dieſen Fällen die Autorifation, fo treten dieſelben 
rechtlichen Folgen ein, wie im Fall unbebingten Mangels der Fähigkeit. Fälle 
biefer Art betreffen Das Recht verbotene Waffen und Munizion (über diefen Begriff 
f. Bat. v. 24. Oct. 1853 R. ©. B. Nr. 2233 $. 2. 3) zu erwerben und zu befiten 
($. 8. 44 des angef. Bat.), den Erwerb und Befit von Gift und anderen gefähr- 
lihen Subftanzen (Strafgef. $. 366), von verbotenen Büchern u. |. f. 

36) Verſchieden hiervon ift der Fall, wenn gewiffe Berfonen gemifle Sachen 
zwar im Vermögen haben, fie aber überhaupt oder ohne Regierungsbewilligung 
nit Detiniren bürfen (vgl. Wächter ILS. 44 Note 6 und 25) wie dieß in An⸗ 
ſehung orbinärer Feuergewehre im. lomb. venet. Königreich (Hofkzlbeer. v. 26. Febr. 
1834, MihelNr. 583), im Hal des Verluftes des Rechts Waffen zu befiten (8. 
44.43 des Waffenpat., $.3 ber Berorbn. der Minift. des Innern, ber Zuftiz und 
der oberften Polizeibehb. vom 29. Jänner 1853 R. ©. B. Nr. 16) u. ſ. f. ſtatt⸗ 
findet. In diefim Fall kann die betreffende Perfon zwar Eigenthümer ber betreffen- 
den Sache fein, fie darf diefelbe aber nicht detiniren; jo z. B. Tann eine Perfon im 
lomb. venet. Königr. ein rermachtes ober geſchenktes Gewehr erwerben, jie darf es 
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an ſolchen Sachen weder Beſitz noch Eigenthum haben 3” und alle 
Rechtsgeſchäfte, welche darauf gerichtet find dieſe Sachen Ins Ber- 
mögen diefer Perfonen zu bringen, find nichtig, weil dasjenige was 
fie bewirken follen nicht bewirkt werben fann 3%. Bei Legaten jedoch 
gilt nad) öfterreichifchem 39 Recht das Befondere, daß dem Legatar, 
dem das commercium der vermachten Sache fehlt, ver gemeine 
Werth derfelben zu entrichten ift (8. 654 a. b. G. B.). 


III. Werth. Geld. Vermögen. 


8. 47. Die Sachen haben für das Privatrecht nur in fo fern 
Bedeutung als fie im Verkehr einen Werth haben!, mag ihnen die⸗ 
fer nun um ihrer individuellen oder um ihrer generifchen Eigenfchaften 
willen beigelegt werden. Der Werth einer Sache richtet ſich nach der 
Ertenfität und Intenfität in welcher fie Gegenftand des Begehrs ift. 
Der Werth der verfchievenen Sachen ift daher ein verfchievener und 
ver Werth derſelben Sache zu verfchiedenen Zeiten und an verfchie- 
denen Orten ein verfcehiedener. Um ven Werth zu beftimmen kann 
man in der Art zu Werke gehen, daß man die fragliche Sache mit 


aber nicht zu fih nehmen, fonbern muß es veräußern ober einem zur Detention Be- 
rechtigten übergeben. ’ 

37) Dagegen können fie allerdings bingliche Rechte an ber fremden Sadje (jura 
in re aliena) erwerben; fo 3. B. kann ein Jude an Immobilien Servituten und 
Hypotheken erwerben. 

38) Diefe in dem Verbältniffen des Gläubigers begründete Unmöglichkeit wird 
in-rechtlicher Beziehung der objectiven Unmöglichkeit gleichgeftellt $. 2 I. de inut. 
stipul. (3, 49) 1. 34 D. de V. O. vgl. Mommfen Beiträge 1$.15. Der Käufer, 
welcher ven mit der Unmöglichkeit ber Leiftung unbelannten Berfänfer zu bem be⸗ 
treffenden Gefchäft verleitet hat, muß natliriih dem dadurch entftandenen Schaden 
erfegen : die Frage, worin bie zu leiftende Entſchädigung zu beftehen babe fo wie 
unter welchen übrigen Vorausfegungen fie flattfinde, wird im Obligationenrecht 
beiprochen werben, vgl. vorläufig Mommfen1$.14.15. — Die in den Verhält⸗ 
niffen bes Bromittenten begründete Unmöglichkeit macht das Gejchäft ebenfomenig 
ungiltig als das Verfprechen einer fremden Sade; 1. 34 cit. cf. 1.49 $.3 D. de 
leg. II. 

39) In Anfehung des römischen Rechts ift dieſe Frage wegen fchrinbar miber- 
ftreitender Stellen (1. 49 $. 2 D. de leg. II 1.401. 4448.5D. de leg. II. 44 
$. 46 D. de leg. II) belanntlich ſehr ‚beftritten; vgl. Puchta Vorlef. ITS. 433, 
Arndts im R. L. VIS. 294 und indbel. Bangeromw IL $. 525 Anm. 1. 

4) Bol. Puchta Pandelt. $. 38 Vorleſ. IS. 82 fg., Böding 18.77, Sa- 
vigny Syſtem I $$. 53. 56. 
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beliebigen andern im Verkehr befindlichen Sachen in Vergleich bringt 
3.2. eine Uhr mit einem Pferd. Diefer Mapftab felbft aber ift wie» 
der relativ und reicht nur für den concreten Fall aus. Um den Werth 
der Sachen zu meflen hat das entwideltere Verfchröleben der Mens 
ſchen einen allgemeinen Mapftab aufgeftellt?2. Diefer allgemeine ab- 
folute Werthmeffer ift dag Geld, weßhalb denn aud) das öfter- 
reichiſche Geſetzbuch im $. 304 beftimmt, daß wenn eine Sache vom 
Gericht zu Ichägen ift, vieles in Geld geichehen müfle, da das Geld 
eben der abjolute Mapftab ift und daher für alle Perfonen gleiche 
Geltung bat. Man fann daher fagen nur jene Sachen haben für 
das Privatrecht Bedeutung, welhe Geldeswerth haben. Was 
hier von den Sachen gefagt wird, gilt ebenfo in Anfchung der Hand- 
lungen und Leiftungen infofern fie Gegenftand von Privatrechten 
find 4, und jener Sag läßt fich daher allgemein dahin faſſen, nur 
jene Sachen und Handlungen können Redhtsobjecte 
fein, weldhe Geldeswerth haben, ein Saß der insbefondere 
für das Ohligationenreht von der größten Bedeutung iftd. Das 
öfterreichifche Geſetzbuch, weldyes in diefer ganzen Materie ($. 303 fg.) 
dem preußijchen Landrecht ® faft wörtlich folgt, fpricht im $. 303 von 
fhäsbaren Sachen. In diefem Paragraph wird alfo zunächft ver 


3) Diefen Entwidlungsgang ſchildert l. 4 pr. D. deC.E. (18, 4). 

3) Über die verfchiebenen Bedeutungen bes Ausbrude pecunia vgl. Böding 
Note 15 und Schilling Inftitut. I $. 50. Über das Weſen des Gelbes fiche 
insbeſ. die claffiichen Unterfuhungen von Savigny Obl. R. 18. 40fg. S. 403 fg., 
vgl. au I. ©. Hoffmann Die Lehre vom Gelbe 1838, Bangerom 1$.58, 
Schweppel$. 190. 

4) 1.98.23 D. de statu lib. (40, 7) — Ea enim in obligatione consistere 
quae pecynia lui praestarique possunt. 

5) Der Inhalt der Obligatio muß in der Regel ein vermögensrechtliches Inter⸗ 
eſſe gewähren und das ganze Obligationenredht ift ein Zweig des Vermögensrechts. 
Wo e8 einem Vertrag an einem jolchen vermögensrechtlichen Intereſſe gebridht, ba 
bat er für das Rechtsgebiet in der Regel keine Bedeutung, es ift fein ciwilrechtlicher 
Bertrag vorhanden; fo kann 3. B. ber Bertrag daß A ben B Abends im Gaftbaus 
erwarten, mit ihm Billard fpielen, einen Spaziergang machen, daß der Nachbar 
nicht Clavier jpielen werde u. ſ. f. nicht als ein juriftiicher Vertrag betrachtet were 
ben. Schon hieraus geht hervor, daß die Definition des Vertrags, welche unjere 
Schriftfteller auf Grundlage des $. 8614 a. 6. ©. B. dahin geben, daß er „ein an- 
genommenes Verſprechen“ jei, viel zu weit und in biefer Ausdehnung für das 
Rechtsgebiet ohne allen Werth ſei. Vgl. unten 8. 62. 

6) Preuß. Landr. I 2 5. 114—4149. Das weitgaliz. Gefebb. n $. 22 — 26 
hatte noch feinen eigenen Weg eingefchlagen, der freilich auch nicht viel beffer war. 
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Ausdruck Sache in dem meitern Sinne gebraucht, in dem er mit Rechts» 
object iventifch ift und daher ausprüdlich beftimmt, daß auch „Dienft- 
leiftungen, Hand» und Kopfarbeiten” ſchätzbare Sachen fein. Das 
öfterreichifche Gejegbuch ftellt überdieß im $. 303 den fchäßbaren 
Sachen die unſchätzbaren entgegen und verfteht darunter jene, welche 
nicht in Geld veranfchlagt werden können. Diefe Entgegenftellung 
ift nicht bloß als eine rein doctrinäre in einem Geſetzbuch ganz am 
unrechten Platz, fondern fie ift überdieß ganz unpaffend. Sie beruht 
nemlich auf einer unvermerften Identificirung des Begriffs Sache 
mit dem Begriff Ding; das Wort Sache wird im zweiten Sape in 
einem andern Sinn genommen als in welchem es im erften Sab des 
in Rede ftehenden Paragraphs, wo es mit Rechtsobject gleichbeveu- 
tend ift, gebraucht wird. Daß Tugend, Evelmuth, Schönheit”, 
Freiheit, daß die Wärme der Sonne, der Glanz der Sterne u. f. w. 
unfhägbare Sachen feien ift eine Bemerfung, welche für den Juriſten 
wohl fehr gleichgiltig ift und nicht erft durch einen Paragraphen ver- 
anlaßt zu werben nöthig hatte. 

Das Geld ift ald allgemeiner abfoluter Werthmeſſer zunächft ein 
Begriff, nemlic) das im Gedanken vorhandene Maß? woran die ein- 
zelnen VBermögensrechtsobjerte gemeflen und wonad fie untereinander 
in Berhältniß gefebt werden. Das Geld ift aber nicht bloß dem Be- 
griffe nad) vorhanden, es ift auch reell vorhanden und ftellt fich ma- 
teriell dar. Diefe materielle Darftellung des Geldes findet in Geld- 
ftüden ftatt!‘. Das Geld ift fonach nicht bloß ideeller allgemeiner 


7) Solche Veiipiele gibt ausdrücklich das weſtgaliz. Geſetzb. II 5. 23. 

8) Wenn Stubenraud 1 S. 6235 Note * bemerft, beim Schabenerjah 
werbe Übrigens jogar auf derlei Güter Rüdficht genommen, injofern fie auf den 
Betrag des zu leiftenden Erjages Einfluß Üben, wie das Beifpiel des Schmerzen» 
geldes im $. 4325, der VBerunftaltung im $. 1326 darthue“, fo ift dieſe Bemerkung 
unrichtig, da durd jene VBerüdfichtigung Schönheit, gerade Glieder u. |. f. nicht 
zu ſchätzbaren Sachen gemacht werben. 1. 3 D. si quedr. pauper. (9, 4) — Ex 
hac lege jam non dubitatur etiam liberarum personarum nomine agi posse, 
forte si patremfamilias aut fillumfamilias vulneraverit quadrupes: scilicet 
ut non deformitatis ratio- babeatur cum liberum corpus aestima- 
tionem non recipiat, sed impensarum in curationem factarum et ope- 
rarum amissarum quasque amissurus quis esset inutilis factus. 

. 9) Daher fommt e8 öfters ver, daß in Rechnungseinheiten gerechnet wird, 
welche gar nicht geprägt eriftiren. 
40) 1.42 D. de fidejuss. (46, 4) — aestimatio rerum quae mercis numero 
habentur in pecunia numerata fieri potest —. 
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Werthmefler, jondern es eriftirt reell und trägt in diefer reellen Ver⸗ 
wirflihung einen Werth in fich felbft. Hiermit wird das Geld zum 
materiellen Räderwerk des menjchlichen Verkehrs, indem es in fich 
den Werth aller andern Sachen darftellt und erfcheint ald wahre Er- 
weiterung unjerer Macht, indem man mit Geld alle im Verkehr be- 
findlihen Sachen und Leiftungen erlangen fann!!. In fo fern bat 
das Geld eine doppelte Bunction: es ift allgemeiner Werth- 
meſſer, indem es zur Edyägung aller Sachen und Leiftungen dient, 
und es ift zugleih allgemeines Taufhmittel, indem es in 
fi die Macht enthält alle Vermögensftüde zu verfchaffen. Aus ver 
Combination beider Functionen ergibt fich als dritte die Bunction des 
Geldes ald allgemeines Zahlungsmittel!?: Die geſchuldete 
Leiftung, welche den Inhalt einer Obligatio bildet, wird zu Geld 
veranfchlagt, findet in einer beftimmten Geldſumme ihr Aquivalent 
und wird in Geld abgetragen, wenn ihre fpecififche Realifirung un- 
möglid,) geworben fein ſollte. 

Die Beranfhlagung des MWerthes einer Sache in Geld heißt 
Schätzung (Aftimation) im weitern Sinn, der Werth feldft 
Schätzungswerth. Wird ver Werth zu dem Behufe ermittelt um 
die Sache gegen Geld umzuſetzen, jo Heißt diefer Werth Preis, 
Schägungspreis'!, Die Schägung kann aber aud) zudem Zwe de 
gefchehen (Aftimation im engern eigentlichen Sinn) um die Lei- 
ftung der Sache durch eine Gelvleiftung zu erfegen, ſei es nun daß 
die urfprünglicy auf Leiſtung der Sache gerichtete Obligation wegen 
Unmöglichfeit der Leiftung der Sache in eine Geldſchuld verwandelt 


44) Bol. Savigny oh. R. IS. 405. 406. 

12) VBgl. Puchta Vorleſ. IS. 83. 

48) Vgl. z. B. 8. 234. 662 a. b. G. B., §. 828 fg. A. G. O. — Geſchieht 
die Schätzung zu anderen Zwecken z. B. um das Bermögen auf eine Geldſumme 
zu rebuciren, ober um bie auf ein Grunpftüd fallende Steuerquote zu bemefien 
cder um die Sacdhleiftung durch eine Selbleiftung zu erfegen, jo faun nicht mehr 
von Preis, fondern nur von Werth geiprochen werden. Das öfterr. Geſetzbuch 
gebraucht daher den Ausdruck Preis in einem zu weiten Umfang, wenn es im $. 304 
ganz allgemein fagt „der beſtimmte Werth einer Sache heißt ihr Preis“ und es iſt 
unrichtig von einem Breis des höhern Intereſſe ober ber befondern Vorliebe zu 
iprechen wie es im $. 805 a. 6. ©. B. gefchieht, da es ſich in allen dieſen Fällen . 
nur um den Werth handelt; jo 3. 8. erſetzt derjenige, der eine Sache zerichlägt 
nicht ven Preis, fondern den Werth verjelben. Der richtige Gebrauch dieſer 
Auspride findet fi) in den $$. 378. 662%. 4384. 4883 a. b. ©. 2. 
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werben muß (vgl. 3. B. $. 662 8. 965 8. 979 a. 6. G. B.), fei es 
daß gleich anfänglich die Obligation auf Leiftung eines Geldaͤqui⸗ 
valents gerichtet ift (3. B. 88. 1331. 1332 a. b. G. 2.). 

- Der Werth, welchen die Sache mit Rüdfiht auf Zeit und Ort 
für einen Seven hat, ift ver Sachwerth im eigentlihen Sinn, der 
gemeine Werth (vera rei aestimatio), ald Preis ver gemeine 
ordentlihe Preis, der Marktpreis. Es ift dieß der Werth, 
welchen die Sache im Verkehre hat, ver durdy Veräußerung derſelben 
erlangt werden fann. Hier gefchieht die Beftimmung des Werthes 
nad) einem ganz objectiven Maßſtab ohne Rüdficht auf die befonvern 
Bortheile, welche die fragliche Sache einer beftimmten Perfon ges 
währen kann. Nach einem fubjertiven Mapftab dagegen geichieht die 
Schägung wenn man auf die vermögensrechtlichen Vortheile fieht, 
welche die fragliche Sache einer beftimmten Perſon gewährt. Hier 
faßt man die Sache in ihrer Bedeutung für den Complex des Ver⸗ 
mögeng einer beftimmten ‘Berfon auf und gelangt zur Ermittlung des 
fpeciellen Werthes, welchen die Sade für die beftimmte Perſon hat. 
Diefes ift der befondere Werth, im: öfterreichifchen Recht ($. 305 
a. b. G. B.) außerordentliher Preis, Preis des höheren 
Sntereffe genannt. Vom Standpunkte des öfterreichiichen Geſetz⸗ 
buchs aus, welches ſich auch hierin wieder im Einklang mit der über: 
wiegenden Mehrzahl ver älteren Schriftfteller befindet 1°, muß auch 
ein Affectionswerth, das Affertiongintereffe, im $. 305 
a. b. G. B.außerordentlicher Preis ver bejonderen Vor— 
Liebe genannt, unterſchieden werden 16. Diefer befteht in ver Veran- 
ſchlagung des Werthes, welchen eine Sache für eine beftimmte Perfon 
nicht mit Rüdficht auf deren Vermögen, fondern mit Rüdfiht auf 
ihre individuellen Neigungen bat: es ift nicht eine Schätzung nad) 


44) Über bie Begriffe Sachwerth, gemeiner Werth und befonberer Werth vgl. 
Mommfen Beiträge zum Obligationenrecht Bo II (1855) ©. 16. 

45) Bol. 3.8. Glück Comment. IV ©. 438 fg. Note 24. 

16) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller unterfcheiden hiernach interesse com- 
mune und singulare und verftehen bald unter bem interesse commune ſowohl 
den gemeinen als den befondern Werth und unter dem interesse singulare ben 
Werth der beſondern Vorliebe, bald theilen fie das id quod interest singulare 
in das interesse singulare ratione utilitatis (befonderer Werth) unb in das inter- 
esse singulare ratione affectionis (Affectionswerth) ein, wo dann das interesse 
commune nur den gemeinen Werth bebeutet (vgl. Mommien S. 18 Note 6); 
letztere Unterfcheibung haben bie Berfaffer des a. b. ©. B. im $. 805 aboptirt. 
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dem vermögensrechtlichen Nugen, welchen die Sache gewährt, fon- 
dern eine Schägung nad) der Affertion, welche eine beftimmte Perſon 
für die Sache hat”. 

Was nun diefe Eintheilung des Werthes betrifft, fo ift vor Allem 
die Unterfcheidung des Werthes in einen gemeinen und befon- 
dern Werth ganz richtig. Dan kann nemlicy eine Sache nad) dem 
vermögensrehtlihen Nugen fchägen, welchen fie für Jedermann ger 
währt, oder man kann bei der Schäkung von der Rüdficht auf das 
Bermögen einer beftimmten Perfon geleitet werben z. B. ein Pferd 
ſchätzen infofern e8 zum Viergefpann des A gehört, ein Buch injofern 
es zu einer Bibliothek, ein Werkzeug infofern e8 einem Handwerker 
gehört u. f. w.18. Die Anwendung aber, welche das öfterreihiiche 
Geſetzbuch von diefer an ſich richtigen verfchiedenen Werthbeftimmung 
macht, läßt fich durchaus nicht vertheidigen. Das öfterreichifche Ges 
ſetzbuch beftimmt nemlich, wie im Obligationenrecht näher gezeigt 
werben wird, daß dem Verletzten in der Regel nur der gemeine Werth 
der Sache, der bejondere Werth aber nur ausnahmsweife dann zu 
erjegen fei, wenn die Zerftörung oder Beihädigung der Sache dolos 
oder aus grober Hahrläffigfeit (culpa lata) gefchehen ift (8. 1334. 1332 
a. b. G. B.). Dieje Enticheidung beruht auf der irrigen Verwechslung 
des Interefje mit dem Sachwerth 19, auf einer Vermifhung des civil⸗ 


47) Es herrſcht unter den gemeinrechtlichen Schriftftellern Streit darüber, ob 
bei fungiblen Sachen ein Affectionsinterefje möglich iei (vgl. Thibaut Syftem 
8.4186). Inſoweit Sächen als vertretbar behandelt werden liegt hierin eine Nega- 
tion ber Berüdfihtigung des Individuums und daher kann in diefem Fall von 
Affectionsinterefie feine Rebe fin; kommen die an fich vertretbaren Sachen aber 
nicht als ſolche in Betracht, dann fteht allerdings der Aunabme eines Affections- 
interefjes, injofern man überhaupt ein folches anerkennt, nichts im Wege. 


48) cf. 1. 22 pr. $. 4 D. ad leg. Aquil. (9, 2) 1.66 $ 4 D. de leg. II. Der 
befondere Werth der Sache kann demnach durch Berüdfichtigung eines doppelten 
Verhältniſſes der Sache entfichen, des B.rhältnifjes der Sache zu anderen Sachen 

des Beredhtigten (3. B. ein Pferd aus dem Biergifpann) oder bes Verhältniffes der 
Sache zur Perſon des Berechtigten (3.8. das Werkzeug des Handwerkers, ber Hund 
bes Blinden). Es feheint daher die Ausführung von Koch Recht der Forderungen 
LS. 340 fg. nicht richtig zu fein. 

49) Diefer Irrthum bat dahin geführt dem gemeinen Werth als eine Unterart 
des Interefje anzujehen (ogl. Note 46) und daher ben befonderen Werth als ven 
„Preis dee höhern Interefje” ale „außerorbentliheu Preis” ($. 305 a. b. G. 3.) 
zu bezeihnen. Intereſſe aber und Sachwerth find ganz verichiedene Be⸗ 
griffe (vgl. Mommfen Beitr. I ©. 187 fg. ©. 213 fg.), da jebes Intereſſe 
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rechtlichen mit dem ftrafrechtlichen Standpunft und führt in praxi zu 
fehr empfindlichen Verlegungen materieller Interefien?0. — Was den 
Affectionswerth anbetrifft, fo enthält die Annahme eines folchen, 
fo verbreitet fie früher war und es felbft bis auf unfere Tage immer- 
hin tft21, einen Widerſpruch 22. Denn da das Affectionsintereffe in 
dem Werth beftehen fol, welchen eine Sache für die rein perfönlichen 
Beziehungen eines beftimmten Individuums hat, fo liegt darin eben, 
daß fich dieſer Werth nicht zu Geld veranfchlagen läßt, weil Neigun⸗ 
gen und Affectionen einer pecuniären Veranfchlagung unfähig find, 
indem fie gerade unter jene unſchaͤtzbaren Sachen gehören, von denen 


feinem Begriff nach eine fubjective Beziehung nemlich eine Beziehung auf das Vers 
mögen bes Berlegten enthält. 


30) Wenn A dem B eine Sache zerfchlägt, fo entfteht fllr Den B eine Vermö⸗ 
genseinbuße, ein Bermögensnachtheil, in Anſehung von deffen Umfang e8 ganz 
gleihgiltig if, ob A dolo ober culpa levi bie Bejchäbigung zugefügt hat. Biel 
richtiger ift auch hierin wieder das röm. Recht Mommſen S. 313 fg.; über bie 
ſcheinbar widerſprechende 1. 33 pr. D. ad leg. Aquil. ſ. Nommſen S. 244 fg.); 
das preuß Landrecht enthält ebenfo unrichtige Beftimmungen wie das öfterr. Geſetz⸗ 
buch, vgl. hierüber bie tüchtigen Ausführungen von Koch Recht der Korderungen I 
S. 312, 316. 

31) Bol. 3. B. Glück IV S. 438 fg., XI ©. 423 —136, Schömann 
Handb. des Civilrechts (4806) II S. 454, Schweppe 1$. 208 Nr. 3, Gans 
Obligationenreht ©. 68 fg. ©. 96 fg., Koch Recht ber Forber. 1$. 28. 29; ja 
ſelbſt Savignuy Syſtem V ©. 466 ift noch dieſer Anfiht. Man berief und bes 
ruft fih bauptfählih auf Stellen wie 1. 54 pr. D. mand. (17, 4) 1.44 D. de 
manum. test. (40, 4) 1. 6.7 D. de serv. exportand. (18, 7), Stellen, welche 
aber nichts anderes jagen als daß ausnahmsweiſe ein Affectionsinterefie eine 
DObligatio begründen könne, nicht aber daß es Gegenftand, Inhalt einer 
Obligatio fein könne. Daß bei der actio legis Aquiliae fein Affectionsintereffe 
gefordert werden fünne, jagt freilich I. 83 pr. D. h. t. zu beflimmt; man erklärte 
dieß aus ber Eigenfchaft der actio legis Aquiliae als einer ftrengen Klage und 
lehrte, daß nah röm. Recht bei bonae fidei judiciis das Affectionsinterefie habe 
geforbert werben dürfen. Da num heutzutage ber Unterfchieb zwiſchen den ftrengen 
und freien Klagen binmeggefallen ift, fo fam man zu ber allgemeinen Regel, das 
Affectionsintereffe bürfe im Fall des dolus und der culpa lata flet8 gefordert wer⸗ 
den. Daß öfterr. Geſetzbuch unterfcheibet ſich von dieſer älteren Doctrin nur darin, 
daß das Affectionsinterefje nur dann gefordert werben darf, wenn bie Handlung 
aus Muthwillen oder Schabenfreude unternommen warb ober wenn fie durch das 
Strafgelet verpönt ift, $$. 335. 1831 a. b. ©. 2. 


22) Schon Thibaut hat fih (Syſtem $. 188 Nr. V) mit anderen von ibm 
Note s angef. Schriftftellern gegen diefe Annahme erflärt; gegen die Annahme 
eines Affectionswerthes |. insbef. Buchta Panbelt. $. 220 Note 1 $. 295, 
Wächter Erdrterungen Heft II S. 57, Bangerow II S. 48 fg., Arndts 
$. 202 umd jest insbef. Mommfjen IS. 122 fg. 
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ver 8. 303 a. 6. G. 2. ſpricht und die num nad) $. 305 dennoch 
wieder gefchäßt werben follen ($$. 335. 4334 a. b. G. 3.)2. 
Damit das Geld die ihm zugewiefenen Functionen verrichten 
fönne, find gewifle Eigenichaften des Stoffe erforberlich aus welchem 
dasfelbe beftehen foll, Eigenichaften, deren nähere Angabe der Natio⸗ 
nalöfonomie vorbehalten bleiben muß. Für das Rechtsgebiet find 
nur folgenpe Betrachtungen von Interefie. In Hinfiht des Stoffes 
aus welchem das Geld gebildet wird unterfcheidet man Metallgeld 
und Zeihengeld. Das Metallgelv trägt feinen Werth in ſich und 
hat daher einen jelbftändigen inneren Werth. Es befteht aus edlem 
Metall, Gold und Silber. Aus edlem Metall geprägte Stüde Geldes 
heißen Münzen. Das edle Metall wird unter öffentlicher Autorität 
in größere und Fleinere Stüde abgegrenzt und dieſe Stüde werden 
mit einem Zeichen verjehen um ausyudrüden, welches Gewicht jedes 
einzelne Stüf Geld habe: dieſes Gewicht heißt Schrot. Korn ift 
der Feingehalt der Münze d. t. der Grad der Reinheit des Metalls, 
der im Verhaͤltniſſe der Vermiſchung desfelben mit fchlechterem (Re- 
girung) ein verfchiedener if. Der Münzfuß drüdt die Anzahl der 
Stüde aus, welche aus einer gewiflen Quantität edlen Metalls von 
beftimmtem Beingehalt geprägt werden 28. Das Zeichengeld ftellt das 
Geld bloß vor; es trägt aljo gar feinen oder einen verſchwindenden 
Werth in fih 2°. Hierher gehört das Papiergeld, welches zugleich 
eine unverzinsliche Schuld des Staates oder der von ihm autorifirten 
Bank darftellt, und das Kupfergeld d. i. die Scheidemüngze 27. 
Zwifchen dem Zeichengeld und dem Gelde aus edlem Metall fteht ver 
Billon d. i. Heined Silbergeld mit einem überwiegenden Zufaß 


23) Ebenjo unrichtig find die Beftimmungen des preuß. Landr. 16 $. 85 fg. 
des fächfiihen Entwurfs $. 835 fg. und bes Zürcherſchen Privatgei. $$. 2161. 
2162. Die richtigen Grundſätze hat der heſſiſche Entwurf Obl. R. Allg. Thl 
Art. 215. 246. 

24) Bgl. hierüber insbeſ. Savigny Obi. R. 18. 40. 

35) In Ofterreich herrfcht feit 4748 der Zwanzigguldenfuß d. h. e8 werben aus 
einer Mark feinen Silber 20 Gulden geprägt. Diefer Münzfuß heißt Conven⸗ 
tionsfuß, weil er 4758 in einer Convention zwiſchen Ofterreich und Bayern feſt⸗ 
gefeßt wurde. Vgl. Savigny DH. R. IS. 420 Note t. 

36) Bgl. Savigny Oh. R. IS. 418 fg. 

27) Das Kupfergeld hat zwar ben Metallwerth des Kupfers, biefer verſchwindet 
aber in der Geldgeftalt wegen ber relativ ſehr hohen Prägkoſten; Savigny 
©. 445. 
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von Kupfer. Die Scheidemünze und der Billon dienen nur dazu 
um Bruchtheile auszugleichen, daher man nicht verpflichtet ift Scheide— 
münze im Verkehr in größerer Summe anzunehmen 2°. " 

- Man unterfcheivet beim Geld einen Metall, Nominal- und 
Eourswerth?. Man verfteht unter vem Metaliwerth den innern 
Werth welchen die Münze hat, unter Nennwerth den Werth welchen 
der Münzherr dem Geldſtück beilegt, unter Courswerth (ufueller 
Werth) den Werth welchen die öffentliche Meinung einem Geldſtück 
beilegt. Der Metallwerth kann felbftverftändlicy nur beim edlen Me- 
tal vorfommen; bei dem Bapiergeld kommt zunächſt der Nominal- 
werth in Betracht; bei allen Arten der Courswerth. Die Differenz 
zwifchen dem Nominalwerth und dem Eourswerth heißt Agio, Auf- 
geld 31, 

Der Eourswerth ift feinem Begriffe nach ein ſchwankender ver- 
änderliher. Aber aud) der Metall- und Nominalwerth kann Ber- 
änderungen erleiden. Es werden nemlid in einem Staate öfter 
Münzveränderungen vorgenommen, welche ſich theild auf den No- 
minalwerth der fchon beftehenvden Münzen theild auf den Metall» 
werth der erft auszuprägenden Münzen aljo auf ven Münzfuß be- 
ziehen können. Der Einfluß, welchen diefe Veränderungen des 
Geldwerths auf Geldſchulden herporbringen, wird im Obligationen- 
recht dargeftellt werben. 

Geldſtücke (Münzen) können bei Rechtögeichäften in zweifacher 
Beziehung vorfommen 32: A) als Individuen (corpus nummorum) 
fo 3. B. wenn Geldſtücke commodirt deponirt vermacht werden 33; 
2) ald Quantitäten (Summen) und zwar dieß wieder eritweder als 
Waare wie beim Geldwechſel oder ald Zahlungsmittel, welche letztere 
Function die im Verfehre gewöhnliche ift. 

Unter baarem Geld verfteht man 1) fofort zu zahlendes 


38) Savigny ©. 415. 416. 

39) So ſchon in der früheren Zeit zufolge der Beftimmung der Reichsgeſetze 
Reichsabſchied v. 41575 8. 76) gl. Puchta Panbelt. $. 38 Note g. 

30) Vgl. Savigny Obl. R. 15. 44, Vangerow 18. 68: 

34) Über dieſen Ausbrud vgl. BödingL1$. 77 Note 20. 

32) Bol. Puchta Bandelt. ©. 62. 

83) 1. 24 D. depos. (46, 3) 1. 8 i. f. 1. 4 D. commod. (43, 6) 1.34 $.4D. 
de leg. I (vgl. $. 677 a. 6. ©. 8.) 1.37 D. de V. O. (45, 4). 

84) Vgl. Wächter Hanbb. ILS. 206 Note 2. 
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Geld im Gegenfag zum Ereditiren 3. B. Handel auf baar Geld>5; 
2) den Gegenſatz zu andern Vermögengftüden, 3. B. Jemand hinter» 
läßt 300 fl. in baarem Geld, ein Gut, drei Pferde u. ſ. w. (vgl. 
$. 677 a. b. ©. B.). Im diefem Sinn wird auch der Ausdruck 
Baarfchaft genommen 3%, welcher daher auch folche öffentliche Ere- 
ditpapiere unter ſich begreift, die im ordentlichen Umlauf die Stelle 
des Metallgelves vertreten, d. h. alfo das Zeichengeld ($. 680 a. b. 
®. 3.) 3. B. die Banknoten, Reichsſchatzſcheine, nicht aber etwa 
Metalliques u. |. f. 3) Im engflen Sinn bedeutet baares Geld das 
Metallgeld im Gegenfage zum Zeichengeld; fo wird das Wort im 
$. 680 a. 6. ©. B. genommen. 

Dadurch daß alle Beftandtheile des Vermögens, Sachen und 
Leiftungen, in Geldfummen verwandelt werden fünnen, kann man 
das Vermögen in eine rein gleichartige Quantität verwandeln; ale 
das Refultat diefer Reduction erfcheint eine Gelvfumme. Das Ber» 
mögen?” ift demnach die Geſammtheit ver Rechtsverhaͤltniſſe, der 
Inbegriff ver Rechte einer Perſon, welche ſich auf Geld reduciren 
laſſen. 

Das Vermoͤgen nennt man auch Hab und Gut, Eigenthum 
im weitern unjuriſtiſchen Sinn”; in dieſem Sinn gehören zum 
Eigenthum alle Bermögensrechte, wie Eigenthum im technifchen Sinn, 


35) Praesens pecunia, l. 45 $. 7 D. de re judic. (42, 4) 1.8 $. 9 D. de 
transact. (2, 45). 

86) Bol. Koch Lehrb. des preuß. Privatrehts IS. 196 Note 2. 

37) Über den Begriff Bermögen vgl. Savigny Syftem I ©. 375 fg., 
Puchta Inftitut. 118. 293 Pandekt. $. 34, Wächter Handb. 11 S. 206. 207. 

38) Das öſterr. Geſetzbuch bezeichnet bfters mit dem Ausdruck Vermögen die 
einzelnen Bermögensftüde ſelbſt, vgl. z. B. $. 295 a. b. G. B. 

39) So ſpricht man von Eigenthum an Forderungen ($. 4424 a. b. ©. B.), 
vom Eigentbum einer Hanblung ($. 1030 a. b. ©. 8.) einer Zeitung u. f. w., 
indem Eigenthümer fo viel als Berechtigter bedeutet. Im dieſer weiten unjuriſti— 
chen Bedeutung gehört zum Eigenthum Alles was unter den Begriff bona fällt, 
was in bonis est Il. 49 D. de V. S. — In bonis autem nostris computari 
sciendum est non solum quae dominii nostri sunt sed et si bona fide a 
nobis possideantur vel superficiaria sunt. Aeque bonis adnumera- 
bitur etiam si quid est in actionibus petitionibus perseculionibus, nam 
haec omnia in bonis esse videntur, In dieſem weiten unjuriſtiſchen Sinn wird 
ber Ausdruck Eigenthum im $. 858 a. b. ©. B. genommen; wie wenig paffenb 
eine folche Definition, bei welcher Eigenthum mit Vermögen identificirt wird, an 
der Spitze der Lehre vom Eigenthum im techniſchen Sinn (Th 11 Hauptſt. 2) ſtehe 
leuchtet von felbft ein. 
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dingliche Rechte und Forderungen. Bei diefer Reduction aller 
Vermögensrechtsverhältniſſe auf Geld Fann ſich das Vermögen einer 
Perſon bald ald das Eigenthum einer Geldſumme bald als völlige 
Null bald als Geldſchuld darſtellen. Im engern Sinn bedeutet Ver- 
mögen bloß das active und zwar dasjenige active Vermögen welches 
nach Abzug aller Schulden übrig bleibt*!. Bei Rechtsgefchäften unter 
Lebenden wird der Ausdrud Vermögen in der Regel in diefem engern 
Sinn genommen 2; bei Rectsverhältnifien auf den Todesfall da— 
gegen verfteht man unter Vermögen aud) das paſſive #3. 


IV. Zuriftifch bedeutende Eigenfchaften der Sachen. 


A. Beweglidhfeit und Unbeweglichkeit der Saden. 
8. 48. I. Unter Beweglichfeit verfteht man im allgemeinen 
die Fähigkeit zur Veränderung des Raumverhälmifles, unter Un- 
beweglichfeit die Unfähigfeit hierzut. Won Saden welche das 
Raumverhältniß ändern können wird man aber erft dann jagen fie 


40) Bgl. die in Note 39 angef. 88. 

44) 1.39 $. 4A D. de V. S. Bona intelliguntur cujusque quae deducto 
sere alieno supersunt, denn (l. 83 eod.) proprie bona dici non possunt quae 
plus incommodi quam commodi habent. 

43) Wenn daher Jemand fein ganzes Vermögen oder einen Theil besfelhen 
einem Anbern verjpricht ober überträgt, 3. B. es ſcheukt der A dem B fein ganzes 
gegenwärtiges Vermögen, oder es bringt eine Frau ihrem Mann ihr ganzes Ber- 
mögen als Heirathsgut zu oder es räumt Jemand ben Nießbrauch an feinem Ber 
mögen ein, jo ift Darunter nicht Das ganze active Vermögen zur verftehen, ſondern 
der Beichenkte oder der Gatte befommt nur Dasjenige, was vom Vermögen nad 
Abzug der Schulden übrig bleibt. I. 72 pr. D. de jure dot. (23, 3) — non 
plus esse in promissione bonorum quam quod superest deducto aere alieno. 
1.43 D. de usu et usufr. (33, 2) 1.42 D. de donat. (89, 5) 1.49 D. de re jud. 
. (43, 4), vgl. Wächter ©. 207 Note 7. 

43) 1. 3 pr. D. de B. P. (87, 4) — nam sive solvendo sunt bona sive non 
sunt, sive damnum habent sive lucrum, sive in corporibus sunt sive in 
actionibus in hoc loco (i. e. in bonorum possessione) proprie bona appella- 
buntur. ]. 208 D. de V. S. I. 449 eod. 

4) Diefer Begriff ift e8, welcher an Die Spitze der ganzen Lehre geftellt werben 
muß; bei der gewöhnlichen Darftellung, welche fofort bamit beginnt zu fagen, jene 
Sachen feien beweglich, weldye ohne Verlegung ihrer Form und ihres Gehalte 
transportirt werben können, muß man alsbald in Berlegeiheit gerathen, wenn e8 
ſich um Grundftüde handelt, denn biefe können weder mit noch ohne Verlegung 
ihrer Beichaffenheit von einem Ort zum andern gebracht werben. Auch wirb diefe 
Darftellungsweife leicht Beranlaffung zu mancher andern unrichtigen Auffaſſung 
vgl. Notes. — Dieſe Darftellungsmweife, welche fich 3. B. bei Höpfner Eomment. 
$.343, Glücd 11478, ja felbft noch bei Wächter IL $. 87 und Befeler IIS. 10 
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jeien beweglich, wenn fie dad Raumverhältniß ändern Fönnen ohne 
aufzuhören diefelben zu fein, d. h. wenn fle ohne Verlegung ihrer 
Form und ihres Gehaltes alfo ohne Verlegung ihres Weſens von 
einem Orte an den andern gebracht werden fönnen. Fehlt den Sachen 
diefe Möglichkeit, können fie ohne Verlegung ihrer Befchaffenheit, 
vermöge deren fie eben das find was fie fein follen, nicht von einem 
Ort an den andern gebracht werden, fo find fie unbeweglich, weil die 
Veränderung ihres Raumverhältniffes ihren Untergang berbeiführt. 
Hiernach ergibt fich mit Leichtigkeit die Beantwortung der Frage, - 
welche Sachen unbeweglich feien. 

A. Zu den unbeweglichen Sachen gehört ver Grund und 
Boden, alſo begrenzte Stüde des Erdbodens und Alles was mit ihm 
zufammenhängt, folange e8 aus diefer Verbindung nicht gelöft ift. 
Daher ift Alles unbeweglich was fih unter der Erdoberfläche be- 
findet, fo wie Alles was ſich über den Boden erhebt und mit ihm in 
organijcher oder in mechanischer Verbindung fteht. Dasjenige, was 
auf organifche oder mechaniſche Weile als Beftandtheil des Grund- 
ftüds fich über den Boden erhebt, heißt Oberfläche (superficies 
vgl. 88. 1425. 4447 a.6. G. B.). Daß demnach Pflanzen, Bäume, 
Früchte u. |. w. folange fie in fefter Verbindung mit dem Grund und 
Boden ftehen unbewegli find ($. 295 a. 6. ©. B.), ergibt ſich aus 
der Natur der Sache; denn jolange fie in diefer Verbindung find 
fommen fie als jelbftändige Sachen gar nicht in Betracht 2, fie find 
Beftandtheile ded Bodend?, und was vom Ganzen gilt muß auch 
von den Theilen gelten. Wie der Grund und Boden unbeweglich 
ift, fo find es daher die Bäume und Pflanzen die in ihm wurzeln. . 
Dennoch hat man öfters gemeint, dieſe Sachen feien ihrer Natur 
nach beweglich und würden nur im rechtlichen Sinn für unbeweg- 
lid) (res civiliter immobiles) gehalten und hat die theils damit zu 
begründen gefucht, daß folde Sachen Zubehör des Grundes und 
deßhalb im rechtlichen Sinn unbeweglich feien!, theild damit daß 


findet, ift in ben Codex Max. Bavar. II 4 $. 8, in das preuß. Landrecht 12 8: 6 
und in das öſterr. Geſetzbuch $. 393 Übergegangen. 

2) 1.40 D. de A. E. V. — arborum quae in fundo continentur non est 
separatum corpus a fundo. 

3) 1.44 D. de R. V. Fructus pendentes pars fundi videntur. ]. 58 eod. 

4) So 3. B. Glück II ©. 524, Höpfner Commentar S. 351, Schil- 
fing 118.89. 


Eilftes Capitel. Juriſtiſch bedeutende Eigenfchaften ver Sachen. 383 


fit) ja Bäume, Pflanzen, Fruͤchte ohne Verlegung ihrer Subitanz 
vom Boden trennen ließend. Wie wenig ftihhaltig dieſe letztere 
Meinung fei ergibt fi) aus der einfachen Erwägung, daß die Frage, 
ob unfelbftändige Sachen, welche mit einer andern verbunden find, 
ohne Verlegung ihrer Subftanz ſich von diefer trennen laffen, mit 
der Frage ob jelbftändige Sachen ſich ohne Verlegung ihrer Subftanz 
von einem Ort an den andern tragen laflen, gar nichts gemein habe. 
Die erfte Motivirung aber bewegt fi) in dem falfchen Zirkel, daß 
weil nad) der ältern Auffaffung die an ſich beweglichen Pertinenzen 
unbeweglicher Hauptfachen für unbeweglich im rechtlichen Sinne (res 
eiviliter immobiles) gehalten werben (f. unten $. 55), nunmehr um- 
gefehrt Alles, was Zubehör im eigentlichen oder uneigentlichen vul⸗ 
gären Sinn ift, follte e8 aud) an ſich (natura) ſchon unbeweglich fein, 
dennoch als im rechtlichen Sinn (civiliter) unbeweglich angefehen 
wird. In Anſehung jener Eachen, welche wie Bäume, Pflanzen und 
Früchte, wie die Ziegel am Dad, die Balken, Fenfter, Thüren eines 
Hauſes u. f. f. Beftandtheile einer unbeweglichen Sache bilden, ift 
eine doppelte Auffafiung möglih. Betrachtet man fie als Beftand- 
theile der unbeweglichen Sache, fo find fle unbeweglich; hat man 
aber die Möglichkeit ihrer Trennung vor Augen und ftellt ſich diefelben 
als durch die fünftige Trennung felbftändig geworden vor, jo find fie 
beweglih. Daher find Rechtögeichäfte welche über dieſe Sachen auf 
den Ball ihrer Trennung gefchloffen werben wie 3. B. der Kauf der 
Früchte auf dem Halm, ftehender Bäume u. ſ. f. Rechtsgeſchäfte über 
(fünftige) bewegliche Saden®. Was insbefondere Gebäude an« 
belangt, fo fommt Alles darauf an, ob ihre Fundamente im Boden 
ruhen, in ihm eingefeftet find oder nicht. Im erften Kalle find fie 
unbeweglich, im legtern Yalle beweglich. Daher find Hütten, Schil- 
verhäufer, Bretterſcheunen u. ſ. f., welche auf dem Boden felbft auf- 
geftellt und höchſtens von außen an demielben befeftigt werden, bes 
mweglihe Sachen?; viefelben Sachen find aber unbeweglich, wenn 


5) So insbefondere Buchholtz Verſuche Abhandl. II S. 26 fg.; gegen 
diefen vgl. Sintenis 1©. 420 Note 5, Heimbach im Rechtölericon IX ©. 472 
Note 79. 

6) Bgl. Wächter 11 S. 224. 

7) 1.60 D. de A. R. D. Titius horreum frumentarium novum ex tabulis 
ligneis factum mobile in Seji praedio posuit: quaeritur uler horrei dominus 
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ihre Sundamente im Grund und Boden ruhen, nur werben fie zu 
beweglichen Sachen, wenn fie vom Boden getrennt werden. Daher 
find nit nur fteinerne Gebäude unbeweglich, fondern auch guß- 
eiterne Häufer, obwohl fie ohne Verlegung ihrer Beichaffenheit vom 
Grund und Boden getrennt werden fünnen. Völlig gleichgiltig er- 
ſcheint demnach für die Frage der Unbeweglichkeit Die Abficht des 
Bauenden, ob er nemlicy beabfichtigt daß das Gebäude auf dem 
Grunde für immer fiehen bleibe oder ob er es bloß zu vorübergehen- 
den Zweden baut: wenn daher 3. B. behufs einer Inpuftrieausftel- 
fung ein Gebäude mit der Beftimmung errichtet wird nad) Beendi- 
gung derfelben wieder niedergeriflen zu werben, fo ift dasſelbe den» 
noch fo lange unbeweglich ald e8 im Grund und Boden eingefeftet 
ift; ebenfo ift umgefehrt eine nicht eingefeftete Hütte beweglich, mag 
fie auch zu beftändigen Zwecken aufgeftellt worden fein. Daß das 
Öfterreichifche Geſetzbuch ($. 297) dennoch Gebäude nur in fo fern zu 
den unbeweglichen Sachen rechnet als „fie auf Grund und Boden in 
der Abficht aufgeführt werden daß fie ftetS darauf bleiben follen“, er- 
Härt fi aus der Annahme eines Zugehörs im weitern Sinne und 
aus dem Mangel gehöriger Unterfcheivung desfelben vom Zugehör im 
eigentlichen technijchen Sinne, fo wie daraus daß in jenem $. 297 
a. b. ©. B. von unbeweglichen Saden im rechtlichen Sinne bie 
Rede ift?. — Wind- und Waffermühlen find undeweglich, wenn 
fie auf Pfeilern befeftigt find oder wenn ihr Mühlwerk Beftandtbeil 
eines Gebäudes. ift. Schiffsmühlen dagegen find ebenfo wie Bad- 
häufer auf Schiffen beweglich, weil die Schiffe jelbft fo wie Nachen 
und Fähre zu den beweglichen Sachen gehören ?. 


sit? Respondit secundum quae proponerentur non esse factum Seji. cf. 1. 
48 Pr. D. deA. E.V. 

8) Im Anſchluß an die angeführte Beſtimmung des bürgerl. Geſetzbuchs 
behaupten unfere Schriftfteller (vgl. 3. 8. Stubenraud I ©. 643) in ganz 
verfehrter Weife, daß für Die Frage ber Unbeweglicleit von Gebäuden anf bie 
Deftination Alles, auf die Einfeftung gar nichts ankomme. 

9) Man hat früher viel darüber geftritten, ob Schiffsmühlen zu den beweg⸗ 
lichen ober unbeweglichen Sachen gehören. Einige wie 3. B. Leyfer rechneten 
fie zu den beweglichen Sachen; Andere wie Böhmer und nah Glüd’s (MI 
S. 531 Rote 6) Zeugniß die Praris rechneten fie zu den unbeweglichen Sachen; 
Gläück felbft (dem hierin noh Holzſchuher IS. 284 folgt) unterfcheibet, ob im 
Lande ein Mühlenregal eriftire oder nicht, ob alſo ben Schiffsmühlen von Seiten 
ber Obrigleit ein beftimmter Pla angewieſen worben fei ober ob fie beliebig au 
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Die Bezeichnung für unbemwegliche Sadyen1? ift in den ältern 
Quellen Liegenfchaft,, liegendes Gut, auch Gut Ichlehthin, im bür- 
gerlichen Gefegbuh Grundftüd ($. 474), welches die allgemeinfte 
Bezeichnung für unbewegliche Sachen ift, jedoch auch öfters in einem 
engern Sinne von jenen unbeweglichen Sachen allgemein gebraucht wird 
welche nicht Gebäude find ($. 230. $. 34), Landgut ($. 230. 8.34) 
welches jedoch verfchienene Bedeutungen hat, indem es bald einen 
größern landwirthſchaftlichen Befig ($. 34) bald bloß eine ländliche 
Befigung mit Wohnung bald bloß ein Feldgrundſtück bezeichnet; 
unbeweglihe Sache, unbeweglihes Gut ($. 232) aud 
Smmobilien, Grund, Grund und Boden ($.295. $. 297) 
liegendes Gut ($. 296). 

Für alle Arten der unbeweglichen Sachen gelten im allgemeinen 
Meiche privatrechtliche Grundſaͤtze; es machen fich jedoch zwei Ver- 
ſchiedenheiten geltend, wovon die eine zunaͤchſt auf phyſiſcher Grund⸗ 
lage beruht, während die andere rein rechtlicher Natur ift. | 

Die erfte Berfchiedenheit betrifft die Außere Befchaffenhett 
der liegenden Güter. Im diefer Beziehung unterfcheidet man 
ftädtifche und ländliche Grundflüde (praedia urbana et ru- 
stica) 11, eine Unterſcheidung, welche obgleich fie im bürgerlichen Ge- 
fegbuch dem Namen nad) nicht vorkommt dennoch aud) für unfer Recht 
von Bedeutung iſt. Zu den ftädtifchen!? Grundftüden (praedia 
urbana) gehören alle mit dem Boden feft verbundenen Gebäude 13 


jedem Ort angelegt werben bürfen: im erften Fall follen die Schiffsmühlen zu 
den unbeweglichen Sachen, im zweiten zu bem beweglichen gehören. Allein ber 
Umftand, ob eine Schiffsmühle wirklich verlegt werben darf, kann auf bie 
natürliche Dualität berjelben, daß fie ohne Zerftörung ihres Weſens verlegt 
werben fann, keinen Einfluß haben. — Als bewegliche Sachen wurden Schifis- 
mühlen erflärt durch Hofbecr. v. 29. Mai 4824 Anhang Nr. 43 (Michel Ar. 507) 
und baher die Grundbücher über Schiffsmühlen aufgehoben (Michel Nr. 508). 

40) Über die Bezeichnung der unbeweglichen Sachen in ben älteren beutichen 
Rechtsquellen und über bie verfchiebenen Arten unbeweglicher Sachen vgl. 
Manurenbrecher Lehrb. 15. 484, Mittermaier1$. 144. 

44) Über biefe Unterfeidung vgl. Wächter Handb. ITS. 218 fg. Müh- 
lenbruch Lehrb. I1 8. 222, Schilling Inftitut. II $. 59. 

43) Auf die Lage kommt es nicht an; es ift aljo nicht etma jebes Grundſtück 
das in einer Stabt liegt ein fläbtifches, ober das auf bem Lande liegt ein länd⸗ 
liches. 1. 498 D. de V.S. — urbanum praedium non locus facit sed materia, 

43) $.4 I. de servitut. (2%, 3) — aedificia omnia urbana praedia appellan- 
tur etsi in villa aedificata sunt. ]. 4 pr. D. commun. praedior. (8, 4). 

Unger. Syſtem d. öfterr. allg. Privarrehhte. Vd I. 95 
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daher auch Ställe, Scheunen !4 u. f. f.; zu den ländlichen Grund⸗ 
ftüden (praedia rustica) jene Liegenfchaften welche zur Gewinnung 
natürlicher Früchte beftimmt find. Leere Pläbe wie 3. B. Hof. 
räume, Pläte am Ufer, Abweidepläbe u. f. f. gehören je nad) ver 
Berfchtevenheit der Rechtöverhältnifie, für welche ver Untetſchied zwi⸗ 
ſchen praedium urbanum und rusticum von praftifcher Bedeutung 
tft, bald zu den ſtädtiſchen bald zu den ländlichen Grundftüden. Stehen 
ländliche und ftäptifche Grundftüde in einer Verbindung, fo kommt 
e8 darauf an welches von ihnen als Hauptjadye weiches als Neben⸗ 
fache zu betrachten ſei. So ift z. B. ein Haus mit dem dazu gehörigen 
Garten ein praedium urbanum, dagegen ein Garten. mit einem 
Gartenhaus ein praedium rusticum 15, Jene Unterſcheidung zwifchen 
ländlichen und ftäbtifchen Grundftüden wird in folgenden Fällen 
praktiſch wichtig: 4) Auf ihr beruht der Unterfchten ver Miethe und 
Pacht von Grundftüden. Stäptifche Grunpftüde daher auch Scheu⸗ 
nen, Ställe, Magazine, Gewölbe u. f. w. werben vermiethet, 
ländliche Grundftüde werden verpacdhtet16. Das gefegliche Pfand- 
techt des Beftandgebers ift verichieden, je nachdem ein praedium urba- 
num oder rusticum in Beftand gegeben wurde 17. Ebenfo ift auch die 


44) 1. A98 D. cit. Urbana praedia omnia sediflcia accipimus non solum 
ea quae Sunt in oppidis sed et si forte stabula sunt vel alia meritoria in 
villis et in vicis —. cf. 1. 4$. 4 D. in quib. caus. pign. (20, 2). 

45) 1. 498 i. f. D. cit. Proinde hortos quoque si qui sunt in aediflciis 
constituti (cf. I. 94 $.5 D. de leg. III) dicendum est urbanorum appellatione 
contineri. Plane si plurimum horti in redilu sunt vinearii forte vel etiam 
olitorii magis haec. non sunt urbana. 

16) Das Bfterreichiiche Geſetzbuch beftimmt ben Unterſchied zmifchen Miethe 
und Bacht im $. 1091 dahin, daß ber Beftandvertrag ein Miethvertrag fei „wenn 
fih die in Beſtand gegebene Sache ohne weitere Bearbeitung gebrauden läßt”, 
ein Bachtvertrag „wenn fie nur durch Fleiß und Mühe benütt werben kann“. 
Diefe Definition ift ganz unbefriedigend. Wer ein Magazin, eine Scheune, ein 
Gewölbe in Beftand nimmt, kann „nur burch Fleiß und Mühe die Sache benügen“, 
er muß die Waaren ab» und aufladen u. |. f. und dennoch ift er Miether ; umge- 
fehrt kann Jemand um fein Vieh zu meiden eine Wiefe pachten und fomit dieſe 
Wiefe „ohne weitere Bearbeitung gebrauchen”, dennoch ift er Pächter. Gegen 
biefe Definition des bürgerlihen Geſetzbuchs vgl. auh Bluntſchli Staate- 
und Rechtsgeſch. von Züri II S. 277. 278. 

47) 1.4 pr. I. 7 pr. D. in quib. caus. pign. (20, 2). Die gefeßliche Be⸗ 
flimmung des $. 1404 a. 5. ©. B. ift zu eng: fie fpricht bloß dem Bermiether 
„einer Wohnung“ das Pfandrecht auf die illata et invecta zu, während e8 doch 
feinem Zweifel unterworfen fein kann, daß auch dem Bermiether eines Gewölbes, 
Magazins oder Stalles das gejetsliche Pfandrecht zuftehe. 1. 4 8.4 D. h. t. — 
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ſtillſchweigende Erneuerung des Beftandvertrages (tacita relocatio) 
verfchieden nach der Verſchiedenheit des Grundſtücks 18. Leere Platze 
3. B. Ställe, Magazine, Bleich⸗ und Trodenpläge gehören in ver 
fraglichen Beziehung zu den tädtifchen Orundftüden!%: man ver- 
miethet z. B. Hofräume, Abladungspläge und ed wird wohl nicht 
leicht Jemand demgewöhnlichen Sprachgebraudy zuwider fich in die⸗ 
fen Bällen des Ausdrucks verpachten bevienen. 2) Grund: 
dienftbarfeiten (Präpialfervituten) theilen fich nad) der äußern 
Beichaffenheit ves herrichenden Grundftüdes (praedium dominans) 
in Feld⸗ und Hausfervituten ein (servitutes praediorum urbanorum, 
servitutes praediorum rusticorum) 22. Das öfterreichifche Geſetz⸗ 
buch ($. 674) unterfcheidet zwar im Einklange mit einer früher viel 
verbreiteten Anficht 2? die Servituten in Feld⸗ und Hansfervituten, 
je nachdem das herrfchende Grundſtück entwever zur Landwirthfchaft 
oder zu einem andern Gebrauche beftimmt iſt. Allein diefe Unter⸗ 
ſcheidung, welche wohl für ven Inhalt und Umfang der Servitut 
von Wichtigkeit iſt, vermag nicht auszureihen, da Scheunen doch 
fiher zur Landwirthſchaft beftimmt find und wohl Niemand das einer 
Scheune zuftehende Recht tigni immittendi eine Feldſervitut nennen 
wird, jo wie man umgefehrt wohl anftehen wird die servitus aquae 
hauriendae weldye einem Yabrifsgrund zufteht ein Hausfervitut zu 
nennen. Die leeren Pläße gehören bei den Servituten felbftverftänd- 
lich zu den praedia rustica. 

Die zweite Verfchiedenheit ift rechtlicher Natur. Die Grundſtuͤcke 
find nemlich verfchieden in Rüdficht der mit gewiffen Grundſtücken ver- 
bundenen Rechte und Pflihten. Dieſe Rechte und Pflichten waren 
früher insbefonvere publiciftifcher politifcher Natur: fie find mit den 
neueften polittichen Umgeftaltungen größtentheils hinweggefallen. So 


quod ad causam tamen — tacili pignoris pertinet (stabula) non multum ab 
urbanis praediis differunt. |. 8 eod. 

48) 1.43 8. 44 D. loc. (149, 2) 8.4445a.6.©.8. 

19) Da nemlih das Pfandrecht des VBerpächterse fi auf bie natürlichen 
Früchte bezieht, fo verfteht es fich von felbft daß Plätze, bie nicht zum Frucht⸗ 
gewinn beflimmt find, in diefer Beziehung nicht zu ben praedia rustica gehören 
konnen. 

20) Die Bedeutung des praedium urbanum und rusticum in Anſehung 
der Servituten iſt im gemeinen Recht bekanntlich in hohem Grab beftritten; das 
Nähere hierüber im befonbern Theil. 

21) Diefe Anficht findet ſich auch noch bei Böding1$.74 II 8. 464. 


25 * 
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unterfchled man früher zwifhen Dominical- und Ruftfcal- 
gründen, zwifchen landtäflichen und nichtlanpstäflichen Gü— 
tern, zwiſchen jüdiſchen und hriftlichen Realitäten, Unterſchiede 
welche heutzutage größtentheils ihre Bedeutung verloren haben, ob» 
gleich fle bei. ihrem innigen Zufammenhange mit allen Geftaltungen 
des rechtlichen Lebens in gewiflen Beziehungen noch immer nachklin⸗ 
gen und dadurch manche Ungewißheit veranlaſſen?. Bauerngüter 
find auch noch heutzutage in rechtlicher Beziehung von Bedeutung, 
nemlich in Bezug auf die gefegliche Erbfolge ($. 764 a. 6. G. B.) 
und in Bezug auf ihre Theilbarfeit 23. 

B. Die beweglichen Sachen werden fahrende Habe, fah⸗ 
rendes Gut, Fahrniß? genannt?, Einige Arten beweglicher 
Sachen führen eigene Benennungen, welche im gewöhnlichen Leben 
verfchievener Deutung unterliegen und daher eine gefegliche Beſtim⸗ 
mung ihre Sinnes erhalten haben, weldye aber bei der Auslegung 
von Willenserklärungen mit Vorſicht angewendet werben muß 2%. 
Einrihtung, Einrihtungsftüde, Hausrath bedeutet fo- 
wol die zum anftänpigen Gebrauche der Wohnung als zur Führung 
der Haushaltung erforderlichen Geräthichaften: Werkzeuge zum Be- 
triebe des Gewerbes find im Zweifel Darunter nicht zu verftehen ($. 674 


32) Das Näbere im befondern Theil. 

28) Bol. oben $. 41. 

24) Der Ausprud Fahrniß“, „fahrende Habe“ ift im weitern Sinn gleich- 
bedentend mit Mobiliarvermögen (vgl. Tert Nr. II) und bebeutet fomit Alles 
was zur ben beweglichen Sachen und Rechten gehört vgl. Grimm R. A. ©. 564. 
565. Im engern Sinn bebeutet Fahrniß bloß die beweglichen (körperlichen) 
Sachen, Alles was man führen, fahren, treiben kann (Kraut Grundriß $. 95 
Nr.46. — Das Öfterr. Geſetzbuch gebraudht den Ausdrud Fahrniß nur im 
engern Sinn (vgl. $$. 1227. 4228; in dieſem engern Sinn iſt Fahrniß aud im 
8.4404 a. b. ©. B. zu nehmen, wo es im Unterſchied von den Einrichtungs⸗ 
ſtücken (8.67% a. 6. G. 8.) alle andern Sachen begreift, welche befihalb in bas 
gemiethete Local gebracht werben weil ber Miether ihrer bedarf, wie z.B. Werk⸗ 
zeuge zum Betrieb des Gewerbs (1.4 pr. 1.7 $.4 D. in quib. caus. pign. 
20,2). Es ift daher viel zu weit, wenn Ellinger Handb. ad $. 4404 lehrt 
daß unter Fahrniſſen außer den Einrichtungsftüden „alles andere bewegliche Ver⸗ 
mögen zu verſtehen fei”: es ift ber römiſche Begriff ber illata et invecta ber im 
$. 4404 aufgenommen worben ift und daher felbft dasjenige noch zu weit, was 
Winiwarter IV ©. 805 fagt; vgl. Glück XVII S. s18fg. und das Nähere 
im Pfandredt. 

25) Über andere deutſchrechtliche Bezeichnungen vgl. Mittermaier I 
85. 443. 466, Bhillipe 18.55.56, Gengler Lehrb. IS. 148 fg. 
26) DBgl. Koch Lehrb. 15.89. 
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a. b. G. B.); Meubles, Mobilien?7 bedeuten die zum anftän- 
digen Gebrauch der Wohnung erforderlichen Geräthichaften ($. 674 
a. b. ©. B.); Effecten?s alle beweglichen Saden im Gegenfab 
zur Baarſchaft und zu ausftehenden Forderungen ?%. — Die beweg⸗ 
lichen Sachen unterfcheidet man in bewegliche im engern Sinne welche 
nur durch fremde Kraft von der Stelle gebracht werden fünnen und 
in Moventien (res moventes) d. h. Sachen welche durch eigene Kraft 
ihren Ort verändern können ®. Im heutigen Recht find bloß Thiere 
Moventien. Die Thiere unterfcheidet man in wilde, zahme und 
zahmgemadte?!. Zu den wilden Thieren gehören jene welche die 
Gemeinfchaft des Menjchen fcheuen; zu den zahmen (Hausthteren) 
jene welche ſchon der Gattung nad) ſich zum Menſchen halten; zu den 
zahmgemadhten foldye welche urſprünglich wild fi dermaßen an 
Menſchen gewöhnt haben, daß fie obwol frei doch immer wieder zu 
ihnen zurüdfehten (consuetudo revertendi). Diefer Unterfchien ift 
für die Lehre vom Beſitz und Eigentbum von großer Wichtigkeit. 
Das öfterreichifche Geſetzbuch enthält Feine Beſtimmung darüber, 
welche Thiere als urfprünglich wild, welche als zahm anzujehen 
feien; e8 wird daher auf den Ausfpruch der Raturgefchichte recurrirt 
werden müflen. 

G. Der Unterfchied der beweglichen und unbeweglichen Sachen 
war im ältern deutfchen Recht in politifcher fo wie in privatrechtlicher 
Beziehung von der größten Wichtigkeit. Mit der Entwidlung der 


37) Der Ausprud Mobilien wirb aber im gewöhnlichen Leben auch üftere 
gebraucht um alle bewegliche Sachen wie z.B. Juwelen, Perlen, Ringe, baares 
Geld u. f. f. zu bezeichnen (vgl. Glück II S. 820; das öſterr. Geſetzbuch brüdt 
das quae ibi mobilia mea erunt |. 79 $.4 D. de leg. III mit den Worten aus 
„mit allen barin befindlichen Sachen” $. 677). Könnte daher der Legatar beweijen, 
daß der Erblaffer das Wort Mobilien in dieſem weiten Sinn gebraucht babe,’ fo 
find ihm alle darunter begriffenen Sachen zuzufprechen ($. 655 a. b. ©. B.). In 
dieſem weitern Sinn ja gleichbedeutend mit dem Ausdruck bewegliches Bermögen 
gebraucht das äfterr. Geſetzbuch jelbft ben Ausprud Mobilien im $. 227. 

38) Der Ausdruck Effecten bedeutet aber häufig auch die Papiere, welche 
Gegenſtand von Börſengeſchäften ſind; es wird daher immer erſt unterſucht 
werben müſſen, in welchem Siun dieſer Ausdruck gebraucht wurde. 

39) Über bie Bedeutung der Ausdrüde Juwelen, — Putz, Gold und 
Silber, Wäſche, Equipage u. ſ. f. 89. 678. 679 a. b. G. B 

30) Über die römiſche Terminologie vgl. Schilling i S. 227 und Böcking 
18.74 Note 4. 

81) VBgl. hierüber Seuffert 18. 64 und Böcking a. a. DO, Note 5—7. 
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Berkehrsverhältniffe, mit dem Steigen des Werthes der fahrenden 
Habe und mit der Veränderung der politifchen Zuftände hat jener 
Unterfchied allmälig an Bedeutung verloren, er hat aber auch in un- 
ferm heutigen Privatrechte noch immerhin große praftifche Bedeutung. 
Jene Unterſcheidung wird nemlidy wichtig rüdfichtlich der Erwerbung 
des Eigenthums und überhaupt des Erwerbs der Verfolgbarfeit und 
des Verluftes dinglicher Rechte, rüdfichtli des Verjährungstermins 
der Gewährleiftungsklagen ($. 933 a. 6. G. B.), in Anjehung ber 
ſ. 9. Bupillarficherheit (9. 230 a. b. G. B.), rüdfichtlich des Grund» 
faßes Kauf bricht Miethe (9. 1420 a. b. ©. B.), rüdfichtlich der 
Sriften beim Zwangsverkauf der fhulpnerifchen Güter (U. G. D. 
68. 337. 347) u. ä. m. 


1. Die Unterfcheibung der Sachen in bewegliche und unbeweg⸗ 
liche ift bisher in ver Weile dargeftellt worden wie fie fi) aus ver 
Ratur der Sache von ſelbſt ergibt: in fo fern fpricht man von ihrer 
Natur nach beweglichen und unbeweglichen Sachen (res naturaliter 
mobiles, immobiles). Dieje auf natürlider Grundlage beruhende 
Unterſcheidung der Sachen bildet den Gegenfag zu der auf rechtlichen 
Anfchauungen bafirenden Unterfcheldung der Sachen in bewegliche 
und unbewegliche (res civiliter mobiles, civiliter immobiles) #. 
Man unterfcheivet nemlich Sachen, welche im natürlichen Sinne an 
fi) (naturaliter) beweglich dennoch im rechtlichen Sinne (civiliter) 
für unbeweglich gehalten werden, und umgefehrt Sachen, welche im 
natürlichen Sinne (naturaliter) unbeweglich dennoch im rechtlichen 
Sinne (civiliter) für beweglich gehalten voerden. Diefe Unterfchei- 
dung hat ihre Veranlaffung und ihre Ausbildung im deutſchen Recht 
erhalten 35; im römifchen Recht findet fi wie gewöhnlich angenommen 
wird eine (einzige) Stelle wo angeblich eine ähnliche Unterſcheidung 


32) Bol. hierüber Glück II S. 820 fg., Höpfner Comment. 6. 84%, 
Thibaut Syſtem 6. 172. 


-38) P. Voötius De mobilium et immobilium natura. Ultrej. 1666, G. 
L. Mogen De vera ac genuina rerum mobiliym et immobilium indole 
secundum diversa juris romani et germanici principia 1760, Mitter- 
mater in Erfh und Gruber’s Enchelop. Art. Bewegliche Sachen Bp IX 
S. 378. Bgl. den intereffanten Artikel von Renaud bie Lehre von der Ein- 
theilung der Saden in beiweglihe und umbemwegliche nach franzöſ. Recht aus 
ihrer germanifchen Grundlage erläutert in ber Zeitfchrift für Rechtswiſſenſchaft 
des Auslands Bo XXIII (1850) ©. 88 fg. S. 220 fg. 
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gemacht wird 4 und auf fie haben fich fpäter die deutſchen Juriften 
berufen, um in der damals herfömmlichen Weiſe im Corpus juris 
den Anhaltspunft und die legale Rechtfertigung ihrer Lehre zu finden 35. 
Im deutfchen Rechte wurden bei der ganz verichiedenen rechtlichen 
Behandlung der beweglichen und unbeweglichen Sachen, welche fich 
befonders in der Erwerbung, Berfolgbarfeit, Verpfändung und Ver⸗ 
äußerung fo wie in der Vererbung derjelben manifeftirte, mandye an 
ſich bewegliche Sachen zu den unbeweglichen gerechnet und umgekehrt, 
um fie für gewiſſe Rechtöverhäftniffe jener rechtlichen Behandlung theil- 
haftig werden zu laflen, weldye jonft nur für die an fich beweglichen 
oder unbeweglichen Sachen eintrat. Die Mobilifirung an ſich un⸗ 
beweglicher Sachen, die Immobilifirung an ſich beweglicher Sachen 
hatte alfo feine andere Bedeutung, als daß Sachen, welche an fich 
beweglich oder unbeweglich waren, in Beziehung auf gewiffe 
Rechtsverhältniſſe fo behandelt wurden, als wären fie unbeweg⸗ 
lich beziehungsweife beweglich: in allen übrigen Rechtsverhältniffen 
trat die natürliche Qualität dee Sachen in den Vordergrund. So 
fam es, daß Sachen in gewiſſen Verhältniffen als beweglich in ge- 
wiſſen als unbeweglich angejehen wurden 36 und daß es eine quaestio 
juris nicht facti war, ob gewifle Sadyen als beweglich oder unbe- 
weglich anzufehen feien?. Jene Verhältniffe in Bezug auf welche 


34) Nov. VII praef. c. m. — alienare rem immobilem domum forsap aut 
agrum aut colonum aut mancipia rustica (cf. 1. 7. 44 C. de agric. 44, 47) 
aut civiles annonas (nam et haec inter immobilia sunt numeranda)—. 

s5) Sie Übertrugen dann jene Unterfheidung auf das römiſche Recht felbft 
in einem weiten Umfang, indem fle z. 8. die mobilia pretiosa der Pupillen und 
Minderjährigen für res civiliter immobiles erflärten, weil fle in Rüdficht des 
geſetzlichen Beräußerungsverbots wie bie unbeweglihen Sachen biefer Berfonen 
behandelt werben (1. 22 pr. C. de admin. tutor, 5, 37) vgl. Glucd II S. 538. 

36) Offnung von Stäfa (vgl. Bluntihli Staats- und Rechtsgeſchichte 
von Zürich I S. 262) — Aber fprechen ſy das hüfer farenb guot ift gegen ben 
frünben und ligend guot ift gegen dem herrn. So wurden in Frankfurt Han- 
delsgüter in Bezug auf bie Vererbung als unbeweglich, in Beziehung auf Ber- 
pfändung als beweglich behandelt. Orth Anmerk. zur Frankfurter Reform. I 
Fortfeg. S. 231. 

87) Daher die häufigen Anfragen und Belehrungen, welche Sachen als bes 
weglih oder unbeweglich anzujehen jeien (vgl. Kraut Grundriß $. 95 Nr. 59 
und bie localen Berfchievenheiten in biejer Auffaflung (vgl. die Stelle bei Phil⸗ 
lips 18.55 Note7). Kine jolde Aufzählung gibt auch die böhmifche Landes» 
ordnung novell. declarat. lit. kk. vgl. Jordan Syftemat. Darftellung bes 
bürgerlichen Rechts im Königreih Böhmen (1795) 18. 14. 
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eine Mobilifirung beziehungsweife Smmobilifirung durch Geſetz, 
Gewohnheit ja felbft durch bloße Privatdispofttion 38 vor ſich ging, 
betrafen insbejondere das Erbrecht 39, das eheliche Güterrecht 10, Ver⸗ 
Außerungen und Berpfändungen 1, Auflöfung des Pacht⸗Nießbrauchs⸗ 
und Lehensverhältnifiest?. Hiernah wurden Gold und Silber, 
Panzer und Geihüs*?, das gejchnittene aber noch nicht gebundene 
_ Getreide, der noch nicht gefoberte Wein und die Fifche im Teiche + in 

gewiffen Verhältnifien für unbeweglich; umgekehrt wurden Grund- 
ftüde, Häufer, das Holz im Walde #5, die ftehenden Früchte 4% u. dgl. 
in manchen Rechtsverhältnifien für beweglich angefehen. Ebenfo fah 
man Sachgefammtheiten wie Waarenlager, Apothefen, Heerden, 
Bibliotheken u. |. f. für civiliter unbewegliche Sachen an 27 und rech⸗ 
nete auch das an ſich bewegliche Zubehör (im engern und weitern 


83) So kam es im Mittelalter öfters vor, baf Jemand mit Einftimmung 
feiner Berwanbten ein Immobile als beweglich erflärte; Mittermater I 5. 448 
Note 46. 

39) So erhielten 5.8. in Heffen und Württemberg jene Berfonen, welche in 
die Mobilien fuccebirten auch die Häufer; mit Rückſicht Hierauf wurben bie 
Häufer den Mobilien beigegählt. „Was die Fadel verzehrt ift Fahrniß“; vgl. 
Kraut $. 95 Nr. 62. . 

40) Kyburger Srafihafter. (Kraut Nr. 60) Item was och ein frow Irem 
eman zuobringt in heimſtür (Heimſteuer, Heirathsgut) wyß, es fig bar gelt ober 
ſuſt varende habe, das fol ligend guot heiffen und fin und nit varenbe. 

44) Reg. Christ. V. leges Danicae V 3 $. 4 Pracdia urbana resque soli 
urbani in numero rerum mobilium sunto et absque judiciali indicatione 
vendi possunto. 

42) Vgl. Renaud im der angef. Abhanbl. ©. 86. 97. 

43) Bol. Renaud Lehrb. 18.189 Notes. 9. 

44) Schöffenurtheil (Kraut Nr.48) Wan ber win — in ben zober komet 
daz korn im daz feil jo ift iz farende Hab. Öffnung von Stäfa in Grimm’s 
Weisthüm. I 45. — Die Fische in den Zeichen galten nad drei Jahren als be 
weglich d. 5. fie gehörten nach diefer Zeit dem Pächter‘, follte er fie auch noch 
nicht gefifcht haben; vgl. Renaud in ber angef. Abb. Note 82. 

45) In Anfehung ber Auflöfung des Nießbrauchs, des Pacht: und des Lehens⸗ 
verhältniffes wurbe das Holz für beweglich angefehen, fobalb Die regelmäßige 
Zeit bes Holzichlags vorliber war. Renaud in ber angef. Abb. S. 97 Note 81. 

46) Erfurter Statuten v. 1306 (Kraut Nr. 53) Wann getreibe ober fame 
uffe den adir geworfen wirt und ez bie eibe (Egge) beftrichet, jo fol iz warenbe 
habe fin; d. h. es gilt hier dasſelbe, was Note 45 bemerkt wurde. Vgl. Kraut 
Nr. 57, Renaud Abhandl. Note 80. 

47) Man ſah (vgl. Glück II S. 528 und bie bei ihm Note 75 angef. Schrift- 
fteller und fieht wohl ſelbſt heutzutage (fo 3.8. Holzſchuher I ©. 280 Nr. 8) 
dieſe Sachgeſammtheiten in dem Sinn al® unbeweglich an, daß fie gleich ben 
an fi unbeweglichen Sachen im Proceß von ber Eaution pro reconventione 
et expensis befreien. 
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Sinn) von Immobilien zu den civiliter unbeweglichen Sachen #8; 
auch wurden manche an fich bewegliche Sachen nur in Anſehung ge: 
wifler Perfonen als unbeweglich und umgefehrt angefehen #. 

Für unfer beutiges Recht ift es gewiß zweckmäßig dieſe Unter⸗ 
ſcheidung der Sachen in rechtlich (civiliter) bewegliche und unbeweg- 
liche Sachen ganz aufzugeben und an ihre Stelle die einfache Beftim- 
mung zu feßen, daß die fragliche Rechtenorm auch für Diefe oder jene 
Sache zu gelten habe. Im öfterreihifchen Geſetzbuch ($. 293 fg.) 
finden fich noch manche Spuren der ältern Behandlung. So 1) im 
$. 295, welcher erklärt daß „Oras, Bäume, Früchte und alle brauch 
baren Dinge, welche die Erde auf ihrer Oberfläche hervorbringt, fo 
lange ein unbeweglicdyes Vermögen bleiben als fie nicht von Grund 
und Boden abgejondert worden find. Seldft die Fifche in einem Teiche 
und das Wild in einem Walde werden erft dann ein bewegliches Gut, 
wenn der Teich gefifchet und das Wild gefangen oder erlegt worden 
iſt'. Diele Beftimmung erklärt fi) mit Hilfe des angegebenen Rüd- 
blid8 auf das ältere deutfche Recht. Nach den Grundſätzen desjelben 
hatten nemlich der Fruchtnießer‘, der Pächter u. f. f. bei Beendigung 
ihres Nechtöverhältniffes ein Recht auf die Anduftrialfrüchte, wenn 
die größte zu ihrer Gewinnung erforderliche Arbeit bereit gefchehen 
war, ferner auf die Fiiche im Teiche, auf das Holz im Walde, wenn 
die regelmäßige Zeit zum Fiſchen und zum Holzſchlag gefommen war; 
man drüdte dieß dahin aus das Holz im Walde, die Bifche im Teiche, 
die Früchte wenn die Egge das Land beftrichen habe u. f. f. feien 
fahrende Habe, bewegliches Gut, um eben damit auszudrüden, daß 
der Fruchtnießer, der Pächter u. f. f. und deren Erben welche das un- 
bewegliche Gut bei Beendigung des Verhältnifles herausgeben müſſen 
dennoch jene Früchte u. ſ. f. noch beziehen dürfen. Diefe Grundjäge 
des Altern deutſchen Rechts nun hat das öfterreichifche Geſetzbuch 
aufgegeben und fpricht diefe Negation wie im $. 549 fo im $. 295 


48) In diefem Sinn rechnete man auch die Fiſche im Teich, das Wild im 
Wald, die Tauben im Taubenichlag, das zur Vertheipigung eines Grundſtücks 
dienende Geſchütz, Schiff und Geſchirr, Urkunden u. ſ. f. als Zubehör bes Grund» 
ftäde zu den unbeweglichen Saden; vgl. Renaud in der angef. Abb. S. 91 
Note 84. 85, Kreittmayr Anmerkungen II S. 898, Glück ITS. 524 fg. 

49) So z. B. rüdfichtlich des Erwerbers, wenn bewegliche Sachen mit bem 
Erlös liegender Güter und umgekehrt angeichafft wurben; vgl. Renaud in ber 
angef. Abh. ©. 87. Code de proced. civ. a. 683. 685. 
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aus50. 2) Das öfterreichifche Geſetzbuch zählt das an ſich bewegliche 
Zubehör von Immobilien zu den rechtlich unbeweglichen Sachen 
und ſchließt fich hiermit der ältern Auffaffuug an (99.296. 297). Als 
Zubehör (im weitern unjuriftiihen Sinn) wird denn auch der Fiſch 
im Teiche und das Wild im Walde bezeichnet 5t und auch von dieſem 
Standpunfte aus erklärt ſich die Schlußbeftimmung des 8.295. 3) Daß 
Getreide, Holz. Biehfutter und alle übrigen ſchon eingebrachten Er- 
zeugnifle in jo fern für unbemweglihe Sachen gehalten werden (res 
civiliter immobiles) als fle zur Kortfegung des ordentlichen Wirth» 
ſchaftsbetriebes erforderlich find ($. 296), macht fich darin geltend daß 
bei Auflöfung gewifler Rechtsverhältnifie, wie des Pachts, Nieß- 
brauche ($. 549. vgl. $. 643) und bei der Reftitution der Sachen 
auf dem Wege ded Eigenthumsprocefied ($. 330) auch jene obſchon 
bereit8 bezogenen Früchte mit herausgegeben werden müflen. Beil 
Auflöfung diefer Rechtsverhältniffe werden alfo jene obgleich durch 
die Trennung beweglich gewordenen Sachen ald unbewegliche behan- 
delt, d. 5. fie müflen gleich der an fi unbeweglichen Sache mit ihr 
herausgegeben werben. 

II. Die Dualität der Beweglichkeit als der Fähigkeit unbeſcha⸗ 
det des Weſens eine Veränderung des Raumverhältntfies zu erleiden 
und der Unbeweglichkeit als des Mangels diejer Fähigkeit kann nur 
demjenigen zufommen, was im Raume eriftirtt. Die Eintheilung der 
Sachen in bewegliche und unbewegliche bezieht fich daher auf Sachen 
im eigentlichen Sinn auf förperliche Sachen. Dennoch wird es 
nothwendig dieſe intheilung auch auf die Vermogensrechte 
auszudehnend2, da e8 häufig vorfommt daß in Beziehung auf ein 


50) Ebenfo negativ gegen das ältere germanifche Recht der Coutumes verhält 
fih der Cod. Napol. a. 520. 524; vgl. Renaub in ber angef. Abh. ©. 233. 
Gerade in biefer Beftimmung bes $. 395 a. 6. ©. 8. liegt alfo eim fehr entſchei⸗ 
dendes Argument gegen bie neuerlich aufgeftellte Behauptung von Weiste 
(A. ©. 3. 1858 Nr. 44 —49), daß das Bfterr. Gefetb. den beutfchrechtlichen Grund⸗ 
fäten über Inpuftrialfrüchte huldige; vgl. unten $. 56 Note 18. 

54) Bgl. hierüber unten $. 55 Note 34. 

52) Im röm. Recht wirb der Ausdruck bewegliche unb unbewegliche Sachen wur 
auf körperliche Sachen bezogen und res mobiles, res soli und nomina debitorum 
unterſchieden; 1. 7 $. 4 D. de pecul. (15, 4) 1.15 8.2 D. de re judic. (42, 4): 
res mobiles soli et jura; l. 2 pr. 1. 3 $.1d.C. de quadr. praescr. (7,87); vgl. 
Arndts 5. 50 Anm. 2. Im deutſchen Recht jedoch wurde ſchon frühzeitig das 
geſammte Vermögen, Hab und Out in liegendes und fahrendes Gut getheilt; vgl. 
Kraut Grundriß $. 95 Nr. 4, Renaud in ber angef. Abhandl. ©. 87 fg. 
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gewifles Rechtsverhaͤliniß z. B. Exrbichaft, Schenfung, Dotalver- 
fprechen u. f. f. das gefammte Vermögen? bloß durch beweg- 
liche und unbewegliche Sachen 54 bezeichnet wird, dabei aber für dieſe 
beiden Gattungen Verſchiedenes feftgefegt wird. Hiernach theilt man 
auch das gefammte Vermögen einer Berfon in bewegliches und 
unbeweglihes, Mobiliar: und Immobiliarvermögen. 
So wie bei der Eintheilung der Beftandtheile des Vermögens in 
förperliche und unförperliche Sachen unter den Förperlichen Sachen 
das Eigenthumsrecht verftandenwird, fo wird auch bier bei der Ein- 
theilung des geſammten Bermögens in bewegliche und unbeweglich 
Sachen das Eigenthumsreht mit feinem Object verwechfelt und dag 
Eigenthumsrecht ald beweglich und unbeweglich anzufehen fein, 
je, nachdem ver Förperliche Gegenftand des Rechts beweglich oder un- 
beweglich ift55. Das Eigenthumsreht an einer Uhr gehört demnach 
zu dem beweglichen Vermögen, das Eigenthumsredht an einem 


58) Wird nicht das gefammte Vermögen durch den Ausbrud bewegliche und 
unbewegliche Sachen bezeichnet, fo ift der gebrauchte Ausdruck Immer nur von ben 
törperlihen Sachen zu verftehen. Vermacht alfo 3. B. Iemand einer Berfon alle 
feine beweglichen oder unbeweglichen Sachen, fo find Darunter nicht audy Die Rechte 
begriffen. — Wird in einem Teſtament das gefammte Vermögen burch ben 
Ausprud bewegliche und unbewegliche Sachen bezeichnet und bie erfteren bem A, 
die leteren dem B binterlaflen, fo find fie beibe Erben nicht etwa Legatare und es 
kann auf jene Eintheilung nicht etwa $. 535 a. b. G. B. in Anwenbung gebracht 
werben. 

54) Bei biefer Eintheilung bes ganzen Vermögens in bewegliche und unbeweg⸗ 
lihe Sachen beveutet Sachen jo viel als Bermögensbeftanbtheil ; vgl. oben $. 45. 

55) Darin aljo liegt der Grund, warum bas Eigenthumsrecht je nach der Ber- 
ſchiedenheit des Objects bald zu ben beweglichen balb zu den unbeweglichen Rechten 
zu zählen iſt. Unfere Schriftfteller treffen zwar ebenfall® bie gleiche Entſcheidung, 
allein fie wollen dieſelbe aus dem $. 208 a. b. &. B. ableiten unb damit moti« 
viren, daß „bas Eigenthumsrecht mit bem Befitz bes Gutes verbunden fei”; vgl. 
z. B. Zeiller II S. 21 fg., Stnbenraud IS. 648, Ellinger ad $. 298. 
Es wird jpäter (f. $. 64) gezeigt werben, daß unter „Beflg* im 6. 298 a. b. G. 8. 
Eigenthum zu verftehen fei; dann fommt jene Motivirung darauf hinaus, daß das 
Eigenthumsrecht an Immobilien unbemeglich fei, meil e8 mit dem Eigenthum an 
Immobilien verbunden it! Jene Schriftfteller jehen die Rechte, welche „mit dem 
Befig einer unbeweglichen Sache verbunden find” ale Zubehör derfelben an umb 
jagen dann (vgl. 3.B. Stubenrauch IS. 648) „hierumter gehört das Eigen⸗ 
thumsrecht einer unbeweglichen Sache“: alfo zum Zugehör einer Sache gehört das 
Eigenthumsrecht! Ebenfo merkwürdig ift die Motivirung Zeiller's IIS. 23. 24, 
„das Eigenthumsrecht unbeweglicher Sachen fei unbeweglidh, weil e8 nur fo lange 
als der Beſitz derſelben dauere“: dann gibt es gar kein bewegliches Eigenthum, weil 
jedes Eigenthum mit dem phyſiſchen Untergang der Sache (denn das ſoll wohl mit 
jenem Ausbrud gejagt fein) aufhört! 
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Grundftüde zu dem unbeweglichen. Was nun vom Eigenthumsredht 
al8 der totalen rechtlichen Herrſchaft über die Sache gilt, muß ebenfo 
von den dinglichen Rechten als der partiellen Herrichaft über bie 
Sache gelten und es werden daher dingliche Nechte zu den beweg⸗ 
lichen oder unbeweglichen Rechten zu rechnen fein, je nachdem ihr 
Object eine bewegliche oder unbewegliche Sache iſt. So gehört 3.2. 
der Nießbrauch an einer Heerde zu dem beweglichen Vermögen, der 
Nießbrauch an einem Grumdftüde zum unbeweglichen Vermögen 58. 
Was insbejondere das Pfandrecht anbetrifft, fo war man rüdficht- 
lich des Pfandrechts an Immobilien von jeher verfchievener Anficht. 
Die Einen 57 fehen e8 als beweglich an, weil es ein Accefforium ver 
Forderung fei und daher die Qualität diefer annehme, Forderungs- 
rechte aber in der Regel beweglich ſeien; vie Anderen 58 fehen es ale 
ein unbewegliches Recht an, da das Pfandredht ein vingliches Recht 
jei, daher feiner Natur nach gleich allen andern dinglidien Rechten 
al8 unbeweglich angejehen werden müſſe wenn fein Object ein Im⸗ 
mobile fei, woran durch die acceflorifhe Qualität nichts geändert 
werden fönne. Die legtere Anficht dürfte wohl Die richtige fein 59 wie 


56) So hat man dieß ſtets aufgefaßt (vgl. Kenaud in ber angef. Abhandl. 
©. 88, Vo&tius Comment, I. 8 $. 20, Kreittmayr Anmerk. II S. 400, 
Höpfner Comment. $. 843, Schweppelt. 87, Glück I S. 535 Hit. b) und 
nimmt e8 in der gemeinrechtlichen Literatur auch heutzutage fo (vgl. Sintenis 
1©. 424 Note 9, Heimbach im R. L.IX ©. 475, Wächter 11S. 238 lit. b, 
Arndts $. 50 u. A.). Unfere öfterreihifchen Schriftfteller jedoch (vgl. Zeiller 
. 16.24, Nippel IS. 29, Winiwarter 1 S. 14 fg., Stubenraud I 
©. 648) find der Anſicht, daß nach öfterr. Recht die dinglichen Rechte an Immo- 
bilien zu ben beweglichen Rechten zu zählen feien und fprechen von einem Unter- 
ſchied des öfterr. Rechte vom römiſchen, ber ſchon deßhalb nicht eriftirt, weil Das 
römiſche Recht diefe Eintheilung gar nicht kennt (vgl. Note 52). Diefe ganz ver 
kehrte Anficht ift theil® aus der unbefriedigenven Faſſung bes $. 298 a. b. G. B. 
theils aus ber einfeitig exegetiſchen Auffaffung besfelben herworgegangen. 


57) So Voetiusl.c. $. 27, Kreittmayr IIS. 400, Höpfner $. 843 
in der Anmerk. Glück IIS. 535, Wächter IS. 235 lit. a, Seuffert 1$. 59 
Nr. 3, Beſeler IIS. 15 u. A. 


58) So z. B. heſſtſcher Entw. Art. 7 und Motive ©. 8. 


89) Praktiſch ift Die Frage ohne Bebeutung, da durch die Immobilität bes 
Pfandrechts die verpfänbete Forderung ſelbſt nicht zu einem Immobile werben 
kann (vgl. 299 a. 6. ©. B., obgleich man freilich auch dieß öfters behauptet, fo 
3: B. Puchta Panbelt. 5. 36 lit. b). Wem die Forberung zufällt, dem gehört 
auch das zu ihrer Bedeckung beftellte Pfanbrecht, da Diefes bloß ein Accefforium ber 
Forderung ift. Rechnet man alfo auch die Forberung zum beweglichen Vermögen 
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fi) dieß denn auch darin zeigt, daß zur Beftellung einer Hypothek fo 
wie zum Erwerb eines jeden andern Immobiliartechts Intabulation 
nöthig ift. — Das Recht auf Reallaften d. h. das der Reallaft in 
ihrer Zotalität entiprechende Recht ift ala unbeweglich anzufehen, da 
das Recht in feiner Totalität auf dem Grund und Boden haftet fomit 
das Object der rechtlichen Herrfchaft ein Immobile ift, und es fommt 
hierbei nicht weiter darauf an ob diefes Recht zugleich „mit dem Beſitz 
eines Grundſtücks verbunden“ iſt oder nicht vo. Daher gehören 
Grundzinſen (Realrenten reditus reales $. 530 a. b. G. B.) 1, 
Zehnten 82 u. f. f. fletS zum unbeweglichen Vermögen. Das Recht 
auf die einzelne bereits fällig gewordene Leiftung dage- 
gen gehört zum beweglichen Vermögen als die mittelft einer perfön- 
lichen Klage geltend zu machende Forderung einer Leiftung 93. 

Wohin die Korderungsrechte zu zählen feien, darüber herrfchte 
ſtets Streit. Während die Einen bei jedem Forderungsrechte auf den 
mittelbaren Gegenftand vdesfelben jehen und je nachdem dieſer eine 
bewegliche oder eine unbewegliche Sache ift das Forderungsrecht jelbft 
zu dem beweglichen oder unbeweglichen Vermögen rechnen 64, ftellen 


und das Pfandrecht an Immobilien zum unbeweglichen Vermögen, jo fällt doch 
ſtets Jenem, welcher das bewegliche Vermögen erhält, auch das Pfandrecht zu: wohl 
um bieß ſchärfer auszupräden ift man baranf verfallen zu jagen, das Pfandrecht an 
Immobilien fei beweglid). 

60) Auf dieſen Umftand wollen unfere Schriftfteller mit Unrecht alles Gewicht 
legen. 

64) Clement. 4 de V. S. Cumque annui reditus imter immobilia cense- 
antur a jure —. Rigiſches Ridderr. 56 (Kraut $. 95 Nr. 50), Tynſe und Te- 
geben im ben börpen is nene varende have. — Anders iſt e8 mit den Leibrenten 
reditus personales vgl. 3. B. $. 1284 fg. a. b. G. B., cf. P. Vo&t.1.c.c.9. 
J. Vost. I. c. $. 22—2%6. GIÜAI S. 537. 

623) Darauf ob Zehenten, Grunbzinfe u. |. f. ablö8bar feten ober nicht, kommt 
e8 nicht an; doch bat man früher öfters die ablösbaren Renten u. ſ. f. zum beweg⸗ 
lichen, die unablösbaren zum unbeweglichen Vermögen gerechnet; vgl. Renaud 
in ber angef. Abh. S. 89. 90, Frank. Reform. III 3 $. 4. 

63) Nürnberg. Reform. (Kraut Nr. 52); vgl. auh Kraut Grundr. $. 95 
Pr. 54. — Dieje Anficht herrfcht ziemlich allgemein; vgl. Slüd II S. 534 und 
bie bei ihm Note 35 citirt. Schriftfteller, Schweppe 1$. 87, Wächter ILS. 37, 
Seuffert1$. 59 Nr. 4. Dieſe Anfiht hängt mit der rechtlichen Auffafjung ber 
Reallaften innig zufammen; vgl. hierüber unten $. 63. 

64) Gail Observatt. pract. Lib. Il. observ. 44 Nr. 40 und andere bei 
J. Vo&t.1.c.$. 24 und Wächter ILS. 37 Note 55 angef. Schriftſteller; ferner 
Kreittmayr ILS. 400 und ber Cod. civ. a. 526 über befjen Auslegung jedoch 
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Andere die durchgreifende Regel auf daß Forderungsrechte zu den 
Mobilten zu zählen feien®. Diefe letztere Anficht ift im bürgerlichen 
Geſetzbuch fanctionirt. ($. 298) 66. Es iſt dieß aber eben nur eine 
Auslegungsregel welche im Zweifel zur Anwendung zu kommen hat. 
Könnte erwiefen werden, daß der Disponent an den mittelbaren 
Gegenſtand des Forderungsrechts dachte d. h. an die Sache, welche 
Gegenſtand der Leiſtung tft, durch diefelbe befchafft werden fol, jo 
wird bier wohl die Intention des Disponenten entfcheiden und das 
Forderungsrecht zu den unbeweglichen Sachen gerechnet werden, wenn 
fein mittelbarer Gegenſtand ein Immobile ift6”. Schuldforderungen 
gelten der Regel nad) als beweglich ohne Rüdficht darauf, ob fie ver- 
zinglich find oder nicht 68; und ebenfowenig wird an ihrer Natur das 


durch etwas geändert, daß fie mit einem Pfandrecht an Immobilien 
bevedt find ® ($. 299 a. b. G. B.). 





Streit herrſcht; vgl. Renaud in ber angef. Abb. ©. 235 fg. und Proudhon 
Trait6 du domaine nr. 474 sq. 

65) P. Voöt.1.c.c.8$.6,J. Voet.1.c. $. 24, Gluck II S. 536, Thi- 
baut Syftem 8. 173, Kierulff1 S. 323, Seuffert 1$. 59, Arndts $. 50 
u. A. — Man hat dieje Anficht öfters damit zu begründen gefucht, daß quem- 
admodum persona debitoris mobilis est ac domicilium suo arbitratu Irans- 
ferre potest, etiam actio personalis ossibus personae tantum inhaerens 
mobilis judicatar velut accessio ejus (J. Voöt. 1. c.). Ebenſo fagt auch 
Zeiller 11S. 22 „Rechte feien im allgemeinen als beweglich anzufehen, weit fie 
ber Perfon ankleben und mit ihr gleichſam ben Ort verändern“ und alle unjere 
Schriftfteller bis auf ven neueften herab haben dieß wörtlich nachgefchrieben. Wie 
jehr ungenügend Vost's Motivirung fei, bat Wächter Note 53 gezeigt: wie irrig 
aber der noch viel allgemeinere Ausſpruch Zeiller's fet, leuchtet von ſelbſt ein. 

66) Gerade dieſe Anficht dürfte die weniger richtige fein. Wer mittelft einer 
perjönlichen Klage ein Immobile zu fordern bat, hat ficher dieſes al Fünftigen 
Segenftand feines Vermögens im Auge und rechnet es wohl auch ſchon im vor⸗ 
hinein zu feinem unbeweglichen Bermögen. 1.45 D. deR. 1.1. 448 D. de V. S. 
Id apud se quis habere videlur de quo habet actionem: habetur enim quod 
peti polest. Die öfters dagegen angeführte 1. 204 D. de R. I. (Minus est 
actionem habere quam rem) jagt nichts anderes al® daß derjenige beffer daran 
fei der die Sache ſchon habe, da der Erfolg der Klage ein zweifelhafter fein kann; 
fie hat fomit auf Die vorliegende Frage gar feine Beziehung. 

67) Bgl. 1. 402 pr. D. de leg. II. 

68) In den Älteren beutichen Rechtsquellen wurbe öfters zwiſchen verzinslichen 
und unverzinslichen Forderungen unterjchieden und erftere wegen ihres höheren 
Werths für unbemweglich gehalten; vgl. Renaud in der angef. Abh. S. 89. 90 
und die bei Phillips 1S. 390 Note 7 angef. Stelle. 

69) Da die Ältere Satung des beutjchen Rechts hie Gelbforberung abſor⸗ 
birte und fonach nicht Bloß als Accefforium, ſondern als ſelbſtändiges Recht er- 
ſchien (vgl. Beſeler Syftem II 8. 95), fo geichah es öfters, Daß man hypothe⸗ 
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Klagen theilen die Natur des Rechts zu deſſen Geltendmachung 
fie beftimmt find, fle tragen den Charakter ves Rechts aus welchem 
fie entfpringen ; die Rechte find die Mütter der Klagen wie Theophi- 
fus fagt. Daraus ergibt fi, daß je nachdem das Recht felbft zu den 
beweglichen oder unbeweglichen Sachen zu zählen ift, auch die Stlage, 
das Rechtsmittel, zu den. beweglichen oder unbeweglichen Sachen zu 
rechnen fein wird. Dieß zeigt fich insbefondere bei den Forde- 
rungsrechten, da diefe recht eigentlich in der Klage ihren Stüß- 
punft haben. Ebenfo ift es mit ven Klagen aus dinglichen Rech— 
ten: die Bindicationsklage 3. B. wird daher bald zu dem beweglichen 
bald zu dem unbeweglichen Vermögen zu rechnen fein, je nachdem ihr 
Gegenftand eine bewegliche oder eine unbewegliche Sache ift?%, Wenn 
alfo A ftirbt ımd dem B fein bewegliches dem GC fein unbewegliches 
Vermögen hinterläßt, fo wird C zur Anftellung tefpective Fortſetzung 
der Vindicationsklage berechtigt fein wenn der Gegenftand der Klage 
ein Smmobile it. — Die Erbrechtsklage ift zunächft fo wenig 
wie das Erbrecht felbft?? in der Eintheilung des Vermögens In be- 
wegliches und unbewegliched begriffen. Denn das Erbrecht ift das. 
Recht, die vermögensrechtliche Berfönlichkeit eines WVerftorbenen zu 
tepräfentiren und die Erbrechtsklage (hereditatis petitio) geht zu- 
nächft auf Anerkennung dieſes Repräfentationsverhältniffese. Erft 


eirte Schuldforberungen al® unbewegliches Gut anſah (Schwabenfp. 168). Im 
heutigen Recht, wo die Hypothek den Charakter des Acceſſoriums hat, verfteht 
e8 fih von ſelbſt, daß bie Natur der Forderung durch die Qualität des Accefio- 
riums nicht geändert werben kann. 

70) 1.15 D. deR. 1. Is qui actionem habet ad rem reciperandam ipsam 
rem habere videtur. l. 52 D. de A. R. D. Rem in bonis nostris habere intel- 
legimur quotiens — amitienles ad reciperandam eam actionem habemus. 

74) So wird dieſer Fall auch ganz allgemein von den gemeinrechtlichen Schrift« 
ftellern entichieden ; vgl. 3.8. Glück 11S. 535. 586. Unſere Schriftfteller jedoch 
fielen obne Ausnahme (vgl. 3. B. Stubenraud I ©. 630 Nr. 5) die Anficht 
auf „Klagen müßten, da das Gefe nichts Beſonderes in Anfehung verfelben ver⸗ 
füge, wie bie übrigen Rechte behandelt werben und feien alſo nur dann als unbe- 
wegliche Sache anzufehen, wenn fie mit dem Beſitz eines unbeweglichen Gutes 
verknüpft feien”. Hiernach ift die Eigenthumsklage, ba fie gerade zu ihrer Bor: 
ausfegung den Mangel bes Befites hat, ftets zu den bemeglichen Saden zu 
. rechnen! Das Geſetzbuch braucht aber „nichts Befonderes in Anſehung ber Klagen 
zu verfügen“, weil fich deren Behandlung ans ihrer Natur von felbft ergibt. 

72) Auch darin irren unfere Schriftfteller, wenn fie wie 3. B. Zeiller II 
S. 24, Stubenraud 1 S. 620 u. A. lehren das Erbrecht fei ſtets beweg⸗ 
li: dieſer Irrthum geht aus der VBerlennung des Weſens des Erbrechts hervor. 
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mittelbar führt die flegreich angeftellte hereditatis petitio zu vermö- 
gensrechtlichen Objecten und diefe find es deren Beweglichkeit oder 
Unbeweglichfeit nad) den gewöhnlichen Beflimmungen zu ‚beurtheilen 
if. Stirbt daher der A und vermacht dem B fein bewegliches dem 
G fein unbewegliches Vermögen und findet fih im Nachlaß eine Erb- 
rechtöflage (I. 3 D. de H. P. 5, 3), fo fteht fie beiden Erben ge- 
meinfchaftlich zu und was durch fie erlangt wird iſt nad) der Quali» 
tät der Beweglichkeit und Unbeweglichkeit unter B und C zu thei- 
len 78. 

Die Beftimmung über die Eintheilung der Rechte in bewegliche 
und unbewegliche, welche das öfterr. Geſetzbuch im $. 298 trifft, ift 
durchaus ungenügend. inerjeits ift die Regel viel zu allgemein hin⸗ 
geftellt, andererfeitö die davon gemachte Ausnahme ganz überflüffig. 
Was ift unter Rechten zu verftehen „die mit dem Beſitze einer unbe- 
weglichen Sache verbunden find?“ Unter ihnen Tann man zunächft 
jene Rechte verftehen welche für ſich allein beftehen fönnten, vie aber 
mit einem Grundſtücke dergeftalt verbunden find, daß fie dem jeweiligen 
Eigenthümer desfelben zuftehen, alfo die f. g. deutfchen Realrechte wie 
radizirte Gewerbsrechte, Patronatsrechte u. f. f.; ferner koͤnnen jene 
Rechte darunter begriffen fein welche für ſich allein gar nicht beftehen 
könnten, wie die Realfervituten. Dieſe beiden Arten von Rechten bil- 
den aber nur eine juriftifche Qualität des Grundſtücks (vgl. unten $. 64) 
und kommen felbftändig fo wenig in Betracht wie die natürlichen Qua⸗ 
litäten des Grundftüds 3. B. Die gelunde Lage, die fchöne Ausficht. 
In beiden Beziehungen ift fomit jene Beſtimmung des bürgerl. Ge- 
ſetzbuchs überflüffig, im Verhältnig der Ausnahme zur Regel aber 
viel zu eng. Überflüfftg, weil es überhaupt und daher auch bei der 
Eintheilung des Vermögens in bewegliches und unbewegliches gar 
nie in Stage fommen fann, wohin jene Rechte zu zählen feien, da fie 
als juriftifche Qualitäten (conditio fundi) immer demjenigen zufallen 
müflen dem das Grundſtück felbft zufält. Zu eng, weil es unrichtig 
ift daß alle übrigen Rechte beweglidy feien, da man doch 3. B. vom 
Eigenthumsrechte an einem Immobile einerſeits nicht fagen kann es 
jei beweglich und andererfeits nicht behaupten fann es fei ein Recht 
welches mit dem Beſitz einer unbeweglichen Sache verbunden ift. 


73) Dieſe Entſcheidung trifft au J. Voet. 1. c. $.49. 
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B. Verbrauchbarkeit der Sachen!. 


$. 49. Der Begriff der Verzehrbarkeit oder Verbrauch— 
barfeit, als der phyſiſchen Eigenſchaft der Sachen durch ihre natur⸗ 
gemäße Verwendung zur Befriedigung menſchlicher Bedürfniſſe in 
ihrer phufifchen Eriftenz vernichtet oder doch in ihrer Integrität ange- 
griffen zu werden, kann in dieſer feiner Allgemeinheit nicht als Ein- 
theilungsgrund der Sachen dienen. Denn alle Sachen werben all- 
mälig durch den Gebraud in ihrer Eriftenz und Integrität ange- 
griffen: fie alle find abnügbar. Soll alſo dennoch der Begriff ver 
Verbrauchbarkeit eine befondere Eigenfchaft gewifler Sachen bedeuten, 
fo muß er in einer engeren Bedeutung genommen werden. Die nota 
specialis liegt nun darin, daß gewifle Sachen ihre gewöhnliche Be- 
flimmung nur durch fofortige gänzliche Zerftörung oder ſo— 
fortige merflihe Verringerung ihrer Subftanz erfüllen 
fönnen?. Bon folchen Sachen welche den gewöhnlichen Nutzen 
nur dadurch) gewähren, daß fie in ihrer Subftanz gänzlich zerftört® over 
doch in ihrer Integrität merklich verlegt werden, pflegt man zu fagen, 


1) Schufter Über ven Begriff der verbrauchbaren und umverbrauchbaren 
Sachen. Zeitſchr. |. Öfterr. Rechtsgelehrſ. 1835 I Nr. IS. ı—48. (Ein breiter 
unbefriebigender Aufjag.) 

3) 88 kaun filr ben Unterjchieb zwifchen verbraudgbaren und unverbrauchbaren 
Saden nur auf den Grad der Abnützbarkeit anlommen und e8 werben baher nur 
jene Sachen verbrauchbare genannt werben können, welche Durch ben jedesmali⸗ 
gen Gebraud einen merklichen wefentlichen Berluft an ihrer Subftanz erleiben, 
unverbrauchbare Dagegen jene welche erft durch den allmäligen Gebrauch einen 
ſolchen Berluft erleiden. Minder richtig fcheint e8 zu fein, wenn Wädhterll ©. 
348 und Note 36 das entfcheibende Merkmal der Berbrauchbarleit darin finden will, 
daß gewiffe Sachen durch einmaligen Gebrauch vernichtet werben; denn Kerzen, 
Salben u. |. f. werden nicht ſtets auf einmal verbraucht, aber man kaum fie auch 
nicht ein einzigesmal gebrauchen ohne daß fie in ihrer Subftanz einen merklichen 
Berluft erlitten. — Aus ber gegebenen Begriffebeftimmung folgt von felbft, daß 
nur bewegliche Sachen verbrauchbar fein können. 

3) Der Ausbrud „erſtört“ ($. 801 a. 6. G. B.) bezeichnet bie objectine Seite 
dieſes Verhältniſſes, nemlich überhaupt das Zugrundegehen einer Sache; ber Aus⸗ 
druck „verzehrt“ Dagegen umfaßt zugleich bie firbjective Beziehung, nemlich die Ber- 
wenbung ber zu Grunde gerichteten Sache zur Befriedigung bes Bebürfniffes, über» 
haupt die Zerſtörung in Beziehung auf den Zerflörenden (fo 3.8. jagt man figürlich 
das Feuer habe die Sache verzehrt). Daher ift der Ießtere Ausbrud der eigentlich 
techniſche für Die in Rebe ſtehende Eigenjchaft der Sachen: man nennt deßhalb dieſe 
Sachen „verzehrbare” nicht „zerftörbare”, weil z. B. Eßſachen welche durch Fäulniß 
zu Grunde gehen zwar zerftört aber nicht verzehrt find. Berzehren im engern Siun 
endlich bezieht fich nur auf Eß⸗ und Trinkſachen. 

Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrechts. BD I. 36 
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fie feien res quae usu consumuntur (tolluntur) aut minuuntur res 
quae in abusu continentur * und nennt fie xar' &oynv verzehr- 
bare verbraudbare confumtible Sachen ($. 301 a. b. 
G. B.). Daher gehören 3. B. Eßſachen, Brennholz u. f. w. zu den 
verbrauchbaren Sachen, da fie wenn fie ihrer Beftimmung gemäß 
verwendet werden fofort vernichtet werden; ebenfo Kerzen, Salben 
u. f. w. weil fie durch den ordnungsmäßigen Gebraud, in ihrer In⸗ 
tegrität verlegt werden. Dagegen gehören Kleider zu den unver- 
brauchbaren Sachen, weil fie durch den ordnungsmäßigen Gebraud) 
zwar allmälig abgenüßt werden, aber nicht durch den jedesmaligen 
Gebraudy in ihrer Integrität merklich angegriffen zu werben brau⸗ 
hend. Eben daher gehören auch Gelvftüde als foldhe zu den natür- 
ich unverbrauchbaren Sachen, obgleich fie durch fortgefeßten Ge⸗ 
brauch allmältg abgenügt werben fönnen®. 

Aus dem Geſagten ergibt es fidh, daß die Verbrauchbarfeit eine 
rein natürliche phyfliche Eigenfchaft beweglicher Sachen tft. Für das 
Rechtsgebiet hat diefe natürliche Eigenfhaft nur in fo fern In- 
terefle al8 fie die Grundlage einer juriftifchen Eigenfchaft der Sa- 
hen nemlich ihrer DVertretbarfeit bildet. Denn Sachen welche ver- 
brauchbar find, find ihrer Natur nach d. h. ohne daß es einer bejon- 
dern Verabredung bedarf vertretbar, weil e8 bet ihnen in juriftifcher 
Beziehung nicht auf das ephemere der Zerftörung preisgegebene In- 
dividuum, fondern auf das bleibende Genus anfommt, und wenn 
" verbrauchbare Sachen als folche den Gegenſtand eines Rechtsgefchäfts 
ausmachen, fo müflen dieſe Rechtsgeichäfte von felbft in jener Art 
aufgefaßt werden, welche die Beichaffenheit des Gegenftandes mit 
Nothwendigkeit herbeiführt?”. Daher kann aber auch durch Privat- 


4) $. 2 I. de usufr. (2, 4) — quae ipso usu consumuntur, — quo-numero 
sunt vinum oleum frumentum, Ulp. Fragm. XXIV 37. D. de usufr. ear. 
rerum quae usu consumunlur vel minuuntur (7, 5). 

5) Daber können Kleider ausgeliehen 1.5.88 in fin. D. commod. 18, 6) ver: 
miethet werben Fi 5.1. de loc. et conduct. 3, 24) und es ift ein wahrer usufructus 
an ihnen möglidy (1.15 $. 4. 5 D. de usufr. 7,4 1.9$.8 D. quemadm. usufr. 
cav. 7, 9). Mit Unrecht rechnet Böcking IS. 268 bie Kleivungsftüde zu den 
verbrauchbaren Sachen und tritt dadurch in Widerſpruch mit dem von ihm jelbR 
S. 267 Note 4 Eutwidelten. 

6) $. 2 I. de usufr. (2, 4) — pecunia numerata — in ipso usu permula- 
tione adsidua quodammodo exstinguitur. 

7) Daber Lönnen verbrauchbare Sachen als ſolche nicht Gegenftand von Rechts⸗ 
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dispofition hier manches geändert werden. Es kann nemlich durch 
Privatwillfür einer an fich verbrauchbaren Sache dieſes Kriterium 
entzogen und umgefehrt einer an ſich unverbrauchbaren Sache dieſes 
Kriterium der Verbrauchbarfeit beigelegt werden. Wenn man nem- 
ih Sachen, welche nur durch ihre Aufzehrung den orventlichen Nutzen 
gewähren, d. h. ihre gewöhnliche naturgemäße Beftimmung erfüllen, 
eine andere Beftimmung gibt, zu deren Erreichung fie nicht aufge- 
zehrt zu werden brauchen, fo werden die an fich verbrauchbaren Sa: 
hen für diefes concrete Rechtsverhältnig als unverbrauchbar behan- 
delt d. 5. fie kommen in juriftifcher Beziehung nicht als vertretbare 
ſondern al8 unvertretbare Sachen in Betracht. Umgekehrt kann man 
bei einer an fich unverbrauchbaren Sache ihre endliche Abnügung vor 
Augen haben und fie in einem concreten Rechtsverhältniß ald ver- 
brauchbar behandeln, d. h. die Sache wird als eine vertretbare an« 
gefehen und behandelt?. 

Zu den verbrauchbaren Sachen rechnet man gewöhnlich auch das 
Geld (4.2. 8. 983. 8. 992 a. b. G. B.), da das Geld als allge- 
meines Taufchmittel um Ddiefer feiner Beftimmung gemäß verwendet 
zu werden ausgegeben, veräußert werden muß. Mit diefer Beräuße- 
rung hört e8 aber für den Veräußerer zu eriftiren auf10: er hat mit 


geichäften fein welche auf bie Rüdgabe in specie gerichtet find, weil eben bie spe- 
cies verbraucht, vertilgt werben muß, went bie verbraudhbare Sache ihre gewöhn⸗ 
liche Beſtimmung erfüllen fol. Es kann baber an conſumtiblen Sachen als ſolchen 
fein Commodat ($. 974 a. 6. &. 8.) fein wahrer Nießbrauch ($. 510 a. b. ©. 8.) 
flattfinden ; werden verbraudhbare Sachen als ſolche Jemanden zum Gebrauch über- 
geben, jo muß die Abficht dahin gerichtet fein, daß der Empfänger an ihnen Eigen- 
tbum erwerbe ($. 988. 8.1237 a. b. G. B.). 

8) Dann und in fo fern können daher an ſich verbrauchbare Sachen auch Gegen⸗ 
ſtand eines Commodats und eines wahren Uſufructus fein; 1. 8 $. 6 D. commod. 
(48,6) Non potest commodari id quod usu consumitur nisi forte ad pompam 
vel ostentationem quis accipiat. I. 4 eod. 

9) Daber kann auch au Kleidern ein quasi ususfructus beftellt werben $. 2 1. 
de usufr. (2,4) 1. 22 $. 6 C. de admin. tut. (5, 37). Dieſe Stellen haben wegen 
ihres fcheinbaren Widerſpruchs mit ben in Note 5 angeführten befanntlich ſchon von 
ben Gloffatoren an lebhafte Eontroverfen veranlaßt (vgl. Glücd IXS. 392 fg.); 
das Nähere in ber Lehre vom Niekbraudh. 

40) Es wird hier ſomit die fubjective Seite ganz befonbers betont, indem nad 
dem gewöhnlichen Sprachgebrauch jedes Beräußern einer an fih unverbrauchbaren 
Sache, wodurch diefe für den Veräußerer zu eriftiren aufhört, ein Verzehren, Con⸗ 
fumiren berfelben genannt wirb (vgl. Dirksen Manuale latinitatis s. v. consu- 
mere) |. Wächter II S. 220 und Note 38. Daher gilt das Geld auch als ver⸗ 
zehrt, wenn bie Geldſtücke burch Bermifchung mit andern Gelbftüden des Empfän- 


26* 
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dem Hintangeben des Geldes dasſelbe verzehrt 11. Wo immer das Geld 
in diefer Qualität al8 allgemeines Taufchmittel den Gegenftand eines 
Rechtsgefchäfts ausmacht 12, gilt daher für dasſelbe das früher in An- 
jehung der verbrauchbaren Sachen überhaupt Ausgeführte13. Diele 
Berzehrbarfeit des Geldes ift jelbftverftännlich feine natürliche Qualität 
desjelben, fondern eine juriftifche, nemlich die Vertretbarfeit desſelben 1* 
und es hat dieß wohl am meiften dazu beigetragen die zwei Begriffe 
Verbrauchbarkeit und Vertretbarfeit für identiſch zu halten, wie es die 
ältere Doctrin that und Diefer folgend das öfterreichiiche Geſetzbuch. 


C. Individuelle und Gattungsſachen. Bertreibarfeit. 


$. 50. Sachen welche nad) beftimmten Merkmalen und Eigen» 
haften, die ihnen eigenthümlich find und fie von andern Sachen 
unterfcheiden, beftimmt find heißen Individuen (Einzelheiten, 
species, corpora, certa corpora). Sind die Sachen nicht indivi- 
duell beftimmt, fondern find fie bloß nach Gattungsmerkmalen alfo 
nad) Merkmalen, die allen Sachen diefer Gattung in gleicher Weife 
zukommen, beftimmt, fo heißen fie Gattungsfadhen (genus im 
weitern Sinn). | 

Die Oattungsfachen im weitern Sinn begreifen in fih 1) Quan⸗ 
titäten? d. 5. Sachen bei welchen die Unterfcheidung der Indivi⸗ 


ger& (l. 78 D. de solut. 46, 8) ober durch Erwerbung von Seiten eines bona fide 
Empfängers ($. 874 a. 6. ©. 8.) flir den bisherigen Eigenthümer aufhören juris 
ftifch zu eriftiren, da ſolche nummi accipientis Funt. Vgl. Sintenisl ©. 438, 
Böcking f. 76 Note 4. 

44) Das ausgegebene Gelb ift verzehrt, nummi consumti; ben Gegenſatz 
bilden Die nummi exstantes nummi integri; vgl. die Stellen bei Böding 
0.0.08. 

12) Kommen bie Geldſtücke als species (corpora nummorum) in Betracht, 
jo find fie natürlich unverbraudhber und können daher commobirt (l. 4 D. com- 
mod. 43, 6) vinbicirt werben (1.14 8. 2i. f.D. de R. C. 42, 4) unb den Gegen. 
ftand eines wahren ususfructus bilden (l. 28 D. de.usufr. 7, A). 

48) Sie find daher Gegenftand eines Darleibene ($. 988 a. b. G. 8.) und 
eines Onafi-Ufusfructus $. 3 I. de usufr. (2, 4) $.5400.6.©. 82. 

4%) Die Geldſtücke kommen nemlich nicht als Species fondern als Ouanti- 
täten in Betracht. Vgl. Böcking IS. 268. 

4) 1.54 pr. de V. O. 1.6D.deR.V. 

2) Manche Schriftfteller (3. 8. Zasius in $. 80 I. de act. nr. 47. 48, 
Buchholtz Berfuche Über einzelne Theile der Theorie des heutigen röm. Rechts 
(S. 17 fg.) wollen den Ausprud Duantitäten bloß auf Geld bezichen ; ſ. aber da⸗ 
gegen Saviguy VIS. 128 Notea. b. 
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duen innerhalb einer gewiffen Gattung vollfommen gleichgiltig ift, 
weil die Individuen vdergeftalt gleicher Befchaffenheit und gleichen 
Werthes find daß das eine das andere "vertritt. Bei foldhen Sachen 
fommt es daher im Verkehr nur auf Zahl, Maß oder Gewicht an 
(res quae pondere numero mensura constant)3. ft bei Sachen 
diefer Art die Quantität und Dualität befannt (3. B. vier Eimer 
Tokaier Wein aus dem Jahr 1840, 300 Stüd Ducaten), fo iſt da- 
mit der Gegenftand des Forderungsrechts genau beftimmt und Die 
Forderung felbft eine certa, weil eben das Individuum vollfommen 
gleichgiltig tft (communi specie continentur)*. 2) Gattungs- 
ſachen (genera) im engern eigentlichen Sinn d. h. einzelne nicht in- 
dividuell beftimmte fondern bloß nad) Gattungsmerfmalen bezeichnete 
Sachen welche noch erft auszuwählen find, 3. B. ein Pferd ein Hund>. 
‚Hier ift das Individuum durchaus nicht gleichgiltig, da die zur fel- 
ben Gattung gehörenden Individuen von ungleicher Befchaffenheit 
und verſchiedenem Werth find, daher die Forderung fo lange incerta 
ift bis nicht aus der Gattung das beftimmte Individuum gewählt 
wurde®. In diefem Sinne bildet alfo genus den Gegenfaß zur quan- 
titas und in diefem engern Sinn wird der Ausdruck genus gewöhn- 
lich genommen?. Die Grenze des Begriffs ver Gattung ift eine flie- 
ende, da der Umfang des Gebietd aus welchem das Individuum zu 
wählen ift ein verfchiedener fein fann. Daher fpricht man von reinem 
genus wenn das Gattungsmerkmal allein die Grenze bildet 3. B. ein 
Pferd, und von beſchränktem genus wenn noch andere Merkmale 
beigefügt find 3. B. ein Pferd aus meinem Geftüte (alternativ). 


8) Bgl. die Stellen bei Schilling Infitut. II $. 61 Note e und bei Wäch⸗ 
ter Hanbb. II $. 38 Note 1. 

4) 1.74 D. de V. O. Stipulationum quaedam certae sunt quaedam in- 
certae. Certum est quod ex ipsa pronuntiatione apparet quid quale quan- 
tumque sit ut ecce aurei decem — tritici Africi optimi modii centum, vini 
Campeni optimi amphorae centum. 

5) Der Ausbrud genus bezeichnet alfo nicht die ganze Gattung, welche als 
ſolche niemals Gegenftand eines Rechtsverhältniſſes fein kann, jondern die aus der 
Gattung anszuwählenden Sachen. Bgl. Saviguy Oblig. R. IS. 399. 

6) 1.75 D. de V. O. vgl. Puchta Borl. IS. 76. 77. 

7) In der Marginalrubrit zu $. 656 fg. a. b. G. B. wirb Gattung im weitern 
Sinn gebraudt (wie in. 83 $. 5 D. de V. O.); im $. 658 a. b. ©. B. aber wird 
die Gattung im engern Sinn der Ouantität entgegengefebt. 

8) Vgl. Sapvigny Oh. R. IS. 400. So ift das Vermächtniß im Falle 
bes $. 656 a. b. ©. B. ein alternatives, im all des $. 658 a. b. G. B. ein rein 
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Gattungsfachen und Duantitäten find Begriffe welche nur für 
obligatorifche Verhältniffe von Bedeutung find?. Bel einem 
Korderungsrecht handelt es fich nemlich zunächft nur um eine Leiftung 
nicht um eine Sache; mag aljo immerhin das zu leiftende Indivi⸗ 
duum noch unbeftimmt fein, jo verjchlägt dieß nichts wenn nur Die 
Leiftung felbft individuell beftimmt ift!%. Dingliche Rechte dage- 
gen find Rechte, welche unmittelbar an einer Sache beftehen, auf und 
an ihr haften: folange die Sache nicht individuell beftimmt und firirt 
ift, kann ein dingliches Recht aus Mangel des Objects nicht beftes 
hen !. Daher fann an Duantitäten und Gattungsfachen als foldhen 
weder Eigenthum noch fonft ein dingliches Recht ftattfinden, fondern 
nur an den Imdividuen deren Summe die Quantität ausmacht oder 
welche aus der Gattung gewählt worden find 12. 

Man nennt Sachen fungibel!3, wenn biefelben in einem be- 
fiimmten Rechtsverhaͤltniſſe als folche gleichgiltig find, fomit bloß 
ein generifches Intereffe haben und vaher durch beliebige andere In⸗ 


generiſches. Dieſer Unterfchied ift praktiſch wichtig, weil bei einem reinen genus 
ber Untergang aller species nicht Leicht möglich ift, während verfelbe bei alterna- 
tiven Obligationen und Bermächtnifien häufig eintreten wird unb dann (bafern er 
cafuell ift) bie Befreiung des Schuldners nach ſich zieht; 1. 30 8. 5 D. ad leg. Falc. 
(85, 2). Bgl. Savigny Obl. R. 155. 38. 39, Mommſen Beiträge zum Obli- 
gationenrecht 18. 6; das Nähere im befonbern Theil. 

9) Bgl. insbefondere Buhholga.a.D. ©. ı5 fg. und Wächter Hanbb. 
II ©. 2332. 

40) Nur darf die Gattung nicht jo weit gefaßt werben, daß felbft ganz werth⸗ 
Iofe Sachen darunter fallen lönnten, weil baun Die Obligatio ihr vermögensrecht⸗ 
liches Interefie verlöre; 3. B. das Verſprechen irgend ein Thier zu geben, ba ber 
Berpflichtete auch ein Inſect zu geben berechtigt wäre; vgl. 1. 94 1. 444 pr. D. de 
V. 0.1. 74 pr. D. de leg. 1. 

44) So wie in Anjehung noch nicht eriftirender Sachen wohl Forderungsrechte 
beftehen können nicht aber dingliche Rechte (ogl. oben $. 45), fo verhält es ſich auch 
rüdfichtlich der quantitates et genera. Die ältere Doctrin miſchte bier Häufig ihren 
unrichtigen Begriff unkörperlicher Sachen ein (vgl. $. 45 Note 38) und meinte bei 
Forderungsrechten auf Ouantitäten und Gattungsjachen ſei der Gegenftand des 
Rechts eine unkörperliche Sache (die Duantität refp. Das genus), ſo 3.8. Glück II 
©. 51%. 515; f. dagegen Wächter Hanbb. IS. 233. 

413) Deßhalb kann man Ouantitäten 3. B. eine Summe Geldes nicht vindi- 
ciren, ſondern bloß conbiciren (1. 49 $. 2 D. de cond. ind. 12, 6), während bie 
einzelnen Gelbftüde, welche die Summe ausmachen, allerdings unter Umftänden 
vindicirt werben können (l. 46 D. eod.). Ebenſowenig können genera vinbicirt 
werben 1. 6 D. de R. V. — Bei einem Darleiben wird man nit Eigenthümer 
der Summe ober der Quantität, fondern ber einzelnen Indivibuen u. ſ. f. 

43) Über die Bildung dieſes barbarifchen Ausprude vgl. Savigny VIS. 423 
Note a. Cod. Nap. a. 1294 choses fongibles. 








Eilftes Eapitel. Juriſtiſch bedeutende Eigenfcheften der Sadhen. 407 


dividuen berfelben Gattung vertreten werden fünnen (in genere suo 
functionem recipiunt 1. 2$. 4 D. de R. C. daher der Ausprud 
vertretbare4 Sachen). Manche Sachen find fchon ihrer Na⸗ 
tur nach vertretbar d. h. es kommt ſchon im gewöhnlichen Verkehr 
nicht auf das Individuum an, fondern es handelt fih nur darum 
Stüde einer gewiffen Gattung in einer beftinmnten Quantität zu er- 
halten. Daher find Duantitäten im Zweifel als vertretbar anzu- 
fehen ; ebenfo find alle verbrauchbaren Sachen ihrer Natur nad) und 
im Zweifel als vertretbar zu behanveln, va eben die phyſiſche Ver- 
brauchbarfeit der Individuen die einzelne Species im juriftifchen Sinn 
als gleichgiltig erfcheinen läßt. Alle andere Sachen find ihrer Natur 
nach nicht vertretbar d. h. es fommt im gewöhnlichen Verkehr gerade 
auf das beffimmte Individuum an; fie haben ein fperielles fein 
bloß generifches Intereffe und wenn in einem Rechtöverhältniffe ein 
Individuum zum Gegenftand desſelben gemacht worden ift, jo kann 
nicht willfürlich an die Stelle desfelben ein anderes wenngleich zur 
jelben Gattung gehöriges Individuum gefegt werben 15. Durch Pri- 
vatdispofition fann aber hieran manches geändert werben. Die Be: 
theiligten koͤnnen nemlich für ihr concretes Rechtsverhältnig 4) Sa» 
chen als vertretbar behandeln welche ihrer Natur nach unvertretbar 
find, d. h. fie können feftfegen, daß das Individuum als folches 
gleichailtig fei und durch andere derſelben Gattung erjegt werben 
fönne!d. Sie können umgekehrt 2) Sachen welche an fich ihrer Na- 


44) Diefer Ausbrud, welcher von Zachariä gebildet wurbe und feither won 
den meiften Schriftftellern gebraucht wird, wird vermieden von Puchta Vorleſ. I 
S. 77, mißbilligt von Savigny VIS. 424 Note b „va alle Sachen einer Ber- 
tretung durch Geldentihäpigung empfänglich find“ (vgl. Arudts Panbelt. $. 54 
Anmerk 4). Allein es ift nicht abzufehen, warum der Ausbrud „vertretbar” nicht 
techniſch für jene Sachen firirt werben jolle, welche nicht nur wie alle andere Sachen 
einer Vertretung burch Geldentſchädigung, fondern einer Vertretung durch andere 
Individuen ber gleihen Gattung empfänglich find. 

45) 1.28. 4 D. de R. C. — nam in ceteris rebus ideo in creditum ire 
non possumus quia aliud pro alio invito creditori solvi non potest. 

16) So 3.3. können Exemplare eines Buchs, Kleidungsſtücke u. ſ. f. als ver- 
tretbar behandelt werben; ebenfo unverarbeitetes Metall, welches an fich unver 
brauchbar ift (1.84 D. loc. 49,2 pr. I. quib. mod. re contr. obl. 8,44) u.ä. m. 
— Zu weit geht wohl Wächter (S. 228 und 234 Note 12), wenn er den Begriff 
Gattungsfache mit bem Begriff Bertretbarkeit iventiflcirt. Denn das charakteriftifche 
Merkmal der BVertretbarkeit befteht darin, daß das beflimmte Individnum als 
ſolches bloß ein generiſches Intereife hat und baber an bie Stelle bes beftimmten 
Individuums beliebig ein anderes (aliud pro alio) gefetzt werben kann. Die bloße 
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tur nach vertretbar ſind als unvertretbar behandeln, indem es ihrem 
Willen zufolge gerade auf das fragliche Individuum ankommen ſoll, 
dieſes alfo nicht bloß ein generiſches Intereſſe hat ſondern von fpe- 
cieler Bedeutung ift!7. 

In früherer Zeit hielt man häufig bie beiden Begriffe Vertret⸗ 
barkeit und Verbrauchbarfeit der Sachen für iventifch 18. Auch Die 
Berfafler des öfterreichifchen Geſetzbuchs fcheinen dieſer Anficht gewe⸗ 
fen zu fein, da fie bloß den Begriff der Verbrauchbarkeit aufftellten 
($. 304 a. 6. ©. B.) und hiermit auch den Begriff der Vertretbarfeit 
erihöpft zu haben glaubten !%. Allein dieſe Ipentificirung iſt ganz 
unrichtig und fann leicht auch zu unrichtigen Folgerungen führen 2°. 
Allerdings ift jede verbrauchbare Sache auch vertretbar, aber nicht 
umgefehrt ift jede an fich vertretbare Sache auch verbrauchbar; fo 
3.2. find Nägel, Nadeln, Bretter u. |. w. vertretbare, nicht aber ver- 
brauchbare Sachen und noch weniger ift die der Verabredung gemäß 
als vertretbar zu behandelnde Sache deßhalb auch eine an ſich ver: 


Auswahl behufs der Indivibualifirung jedoch Tann die Bertretbarkeit nicht confti- 
tuiren , der generifch Berpflichtete kann zwar unter ben Sachen der Gattung wählen, 
aber das ausgewählte Individuum hat fein fpecififches Intereſſe und lann nicht be⸗ 
liebig durch ein anderes erſetzt werben. 

417) So 3. B. können Gelpftüde beponirt (1. 24 D. depos. 16, 8), ausgeliehen 
werben (l. 4 D. commed. 48, 6); feltene Efmwaaren können verliehen werben (ad 
pompam vel ostentationem), ein Klumpen californifchen Goldes hat ein jpecielles 
Intereſſe u. ſ. f. 

48) Bgl. 3.8. flatt Aller Glück Bd. IX ©. 172; f. hierüber au Buchholtz 
0.0.0.6. 24.235. Thibaut warnte ſchon in älteren Auflagen feines Syſtems 
(3. B. in ber 8. Aufl. 1809 $. 264) vor dieſer Verwechslung. Heutzutage wirb ber 
Unterſchied zwijchen Bertretbarleit und Berbrauchbarleit allgemein anerlannt z. 8. 
Schmweppel$. 90, Wächter IIS. 234, Puchta Pandekt. $. 36, Schilling 
118.64. Wenn aber Schilling Note m (dem auch hierin Heimbach im Rechtes 
ler. Bd IX ©. 497 Note 490 faſt wörtlich folgt) meint, „das Darlehen gehe nur 
auf vertretbare Sachen, der quasi ususfructus dagegen auch auf verbraudybare, da⸗ 
ber Kleider wohl Gegenfland des Letsteren, nicht des Erfteren fein können“, jo ift 
dieß ganz unrichtig, da fihher auch an verbrauchbaren Sachen ein Darlehen möglich 
ift 3. B. an Getreide, Ol u. f. w. (pr. I. quib. mod. re contr. oblig. 3, 44) fo 
wie an vertretbaren Sachen ein quasi ususfructus. 

19) Bgl. Zeiller IS. 37. 

20) Unſere neueren öſterreichiſchen Schriftfteller find der richtigen Anficht daß, 
wie fie fich ausbrüden, „streng genommen“ zwijchen verbrauchbaren und vertretbaren 
Sachen unterfhieben werden müffe. Wenn fie aber (vgl. 3.8. Winiwarter I 
©. 19, Stubenrauh IS. 624) beifpielgweife anführen, daß &remplare eines 
Drudwerls für den Buchhändler eine „verbrauchbare”, für ben Leſer eine „unver: 
brauchbare” Sache feien, fo fcheint dieß zu beweiſen, daß fie fich jenen Unterfchieb 
nod immer nicht vollftändig Har gemacht haben. 
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brauchbare 3. B. Kleider, Bücher, Diamantn. Da nun die Ber- 
brauchbarfeit bloß eine natürliche Eigenfchaft der Sache ift, welche 
für das Rechtsgebiet nur in fo fern Interefie haben kann als fie Die 
Grundlage einer juriftifchen Eigenfchaft der Sachen, nemlich ihrer 
Bertretbarfeit ift, jo wird man wohl berechtigt fein in allen Fällen, 
in denen das bürgerliche Geſetzbuch von verbraucdhbaren Sachen 
Ipricht, an jene Dualität der Sache zu denken, welche ein juriftifches 
Intereſſe bat, d. h. es ift unter der Verbrauchbarfeit refp. Unver- 
brauchbarkeit von der das bürgerliche Geſetzbuch fpricht die juriftifche 
Qualität der Vertretbarkeit reſp. Unvertretbarfeit zu verftehen 21. 


D. Theilbarfeit der Sachen!. 


8. 51. Es ift für manche Rechtsverhältniffe von großer Wichtig⸗ 
feit und von praftifcher Bedeutung ob-eine Sache theilbar fei oder 


21) So 3.8. iftim$. 971 4. b. ©. B. unter der „unverbrauchbaren” Sache, 
welche Gegenftand des Leihvertrags fein foll, ficher Die Unverbrauchbarkeit im juri- 
ſtiſchen Sinn d. h. die Unvertretbarkeit zn verfteben, ba boch wohl Niemand daran 
zweifeln wird, daß man auch Eßſachen 3. B. eine feltene Ananas, Gelbftüde u. ſ. f. 
(ad pompam vel ostentationem) commobiren könne. Ebenſo lönnen ficher auch 
Pfunde Goldes, Eentner von Silber u. f. f. Gegenftand eines Darleihens fein, ob- 
wohl fie an ſich und naturaliter unverbrauchbare Sachen find ($. 988 a. b. G. B.). 
In gleicher Weife ift im $. 1237 a. 56. ©. B. an die Bertretbarkeit der Sachen zu 
denken. — Den entgegengeiebten Weg ſchlägt Sch ufter in ber im vorbergehenden 
$ Note 4 angeführten Abhandlung ein; er legt bei allen auf den $. 304 folgenden 
Baragraphen, in denen von verbrauchbaren Sachen geſprochen wird, auf bie natür⸗ 
liche Qualität der Sachen das ganze Gewicht, unterjucht in weitläufiger Weiſe, ob 
bie betreffende Sache nur durch Zerflörung und Verzehrung den ordentlichen Nutzen 
gewähre und lommt zu bem Rejultat (S.9fg.), daß an natürlich unverbrauchbaren 
Sachen kein Darlehen möglich fei. Sp fol nah Schuſter's Anſicht unverarbei- 
tetes edles Metall 3. B. ein Pfund Silber, ein Roth Goldes, nicht Gegenftand eines 
Darlehens fein können; ja hiernach find Ouantitäten, Die aus unverbrauchbaren 
Sachen beftehen 3.8. ein Pfund Nägel, Nabeln u. ſ. f. Überhaupt nicht Gegenftand 
eines Darlehens; |. dagegen pr. Icit. Mutui autem obligatio in his rebus consi- 
stit quae pondere numero mensurave constant, veluti vino, oleo, frumento, 
‚pecunia numerata, aere, argento, auro —.1.2$.4D.deR.C. 1.84 D. loc. 
(19, 2) — rerum locatarum duo genera esse, ut aut idem redderetur — aut 
ejusdem generis redderetur, veluli cum argentum pusulatum fabro daretur 
ut vasa fierent, aut aurum ut annuli; ex superiore causa rem domini ma- 
nere, ex posteriore in creditum iri. 

1) Buchholtz Berfuche Über einzelne Theile der Theorie des heutigen röm. 
Rechts (1834) Abhandl. IV Über die Theilbarteit der Sachen und Rechte S. 47— 
64, Warnkönig Über theilbare und untheilbare, getheilte unb ungetheilte Rechte 
in Roßhirt's Zeitfehr. IE S. 66— 92, Wächter Über Theilung und Theilbar- 
feit ber Sachen und Rechte im Archiv für civilift. Prax. Bd XXVI (4844) Nr. VII 
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nicht. Die Theilbarkeit der Sachen im eigentlichen Sinn der kör⸗ 
perlihen Sachen? ift eine zweifache: eine natürliche, reelle und 
eine juriftifche, intellectuelle. 

I. In natürlicher Beziehung ift eine Sache theilbar, wenn fie 
in einzelne für ſich beſtehende Theile zerlegbar if. Diefe Theilung 
heißt reelle phyſiſche Theilung, Realtheilung. In diefem 
weitern Sinn in welchem der Begriff der Theilbarfeit mit dem der 
Zerlegbarfeit zufammenfält ift allerdings jede Sache theilbar, da vie 
Zerlegbarfeit ein Kriterium der Materie ift3; fo ift 3. B. ein lebendes 
Thier, eine Statue, ein Tiſch, eine Uhr u. f. w. theilbar. Eine Thei- 
fung fann in der Regel der Berechtigte dem die Sache in ihrer Tota- 
lität unterroorfen iſt vornehmen, da er feine Sache beliebig gebrauchen 
und verbrauchen fann ($. 362 a. b. &. DB.) und ebenfo mehrere Be» 
techtigte denen die Sache gemeinfchaftlich zufteht, wenn fie alle einver- 
ftanden find ($. 828 a. b. G. B.). Werden aber mehrere Theilnehmer 
welche ihre Gemeinfchaft aufgeben wollen nicht einig und handelt es 
fi) nunmehr um die rechtliche Ausgleihung der verſchiedenen An- 
jprüche ver die Aufhebung der Gemeinfchaft fordernden Gemeinſchaf⸗ 
ter, fo kann die mit der Zerlegung iventifche phyſiſche Theilung nicht 
den Ausichlag geben, da jeder Theilhaber feinen Anfprud) gewahrt 
wiffen will und im Privatverkehr Die Bedeutung ver Sache von ihrer 
Brauchbarkeit und ihrem Werthe abhängt*. Eine reelle Theilung 
wird daher nur in fo weit zuläfftg fein fönnen als in den Theilen 
in welche die Sache zerlegt wird das Weſen und der Werth ver 
©. 155 — 497; vgl. deſſen Hanbbud ITS. 48, Saviguy Obligationenrecht 
18.29. 

3) Bon der Untheilbarkeit ver Rechte ift nicht bier, fonberu erft in ber folgen- 
ben (f. unten $. 67) Abtheilung zu handeln. Die meiften Schriftfteller (fo 3. 2. 
Mühlenbruch Lehrb. 115.224, Schilling Inftitut. 115.63, Holzſchuher 
Theorie und Caſniſtik 1 S. 383. 284, ebenfo ſelbſt Böding 18. 75, Heimbach 
im Rechtslericon Bb IX ©. 498. 499 u. U.) pflegen zwar mit der Tehre von ber 
Theilbarkeit der Sachen fofort auch Die von ber Theilbarleit ber Hechte zu verbinden, 
allein dieß beruht einerſeits auf der unrichtigen Eintheilung der Sachen in körper⸗ 
Tiche und unlörperliche (vgl. oben $. 45 und Wächter im Archiv ©. 156 Note 3) 
anbererjeit8 ift es ganz unſyſtematiſch in ber Lehre von den (Lörperlihen) Sachen, 
bevor noch der Begriff des fubjectiven Rechts entwidelt ift, eine einzelne Eigenfchaft 
besjelben vorzutragen ; vgl. Sintenis1 ©. 439 Note 84. 

8) Seneca Natural. Quaest. Il 2 Dixi de partibus in quas omnis rerum 
naturae materia dividitur. 


4) Bgl. insbefondere Fritz Erläuter. 1 ©. 178. 479, Wächter im Ardiv 
©. 156 fg. 
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Sache erhalten wird5. Reell (natürlich) theilbar im juriftifchen 
Sinn find alfo nur jene Sachen, welche ohne Zerftörung ihres 
Wefens und ohne beträchtliche Verminderung ihres 
Werthbes® aus der Einheit in die Mehrheit zerlegt 
werden fönnen. Die Theile welche auf diefe Art entftehen find 
dem Weſen nad) dem Ganzen gleich ®; fie bilden felbft Ganze von der» 
jelben Art nur von beſchränkterem Umfang?. Im jedem abgetrennten 
Theile erfcheint alfo die Eigenfchaft des Ganzen ®; wo dieß nicht der 
Fall ift da bildet das Abgetrennte keinen Theil des Ganzen in biefem 
Sinn: das Ganze tft nicht geteilt worden wenn feine Theile veflen 
Eigenihaft nicht an fich tragen?. Daher find 3. B. Fenſter, Balken, 
Ziegeln, Dielen, Thüren, Nägel eines Haufes oder Schiffes nicht 


5) Daber heißt e8 im $. 5 I. de off. jud. (4, 47) — commode dividi non 
possit vel homo forte aut mulus —. 1. 35 $. 3 D. de R. V. — sorum quae 
sineinteritu dividi non possunt. — Daraus daß die Frage Über die Theilbar⸗ 
feit der Sachen für Die Lehre von der Theilung gemeinfchaftlicher Sachen von prak⸗ 
tiſchem Intereſſe ift, ergibt es fih, daß für ein Geſetzbuch der paſſendſte Ort zur 
Behandlung diejer Materie in dem Abfchnitt von ber Gemeinſchaft und der Auf- 
bebung derſelben ift (vgl. auch Motiven zum befflichen Entwurf S. 2). So geſchieht 
bieß auch im Geſetzbuch vom Jahr 1844 ($. 848 fg.), während das weſtgaliziſche 
Geſetzbuch von dieſer Eigenſchaft ver Sachen noch im Hauptſtück „von den Sachen“ 
(11$. 27. 28) übrigens in entjprechender Weife hanbelte. 

ba) Es ift dieß fomit ein Doppeltes Moment; es muß das Wefen ber Sade 
erhalte werben (dieß ift 3.8. bei der Theilung eines lebenden Thiers, einer Pflanze 
u. f. f. nicht möglich) und e8 muß in den Theilen der Werth bes Ganzen erhalten 
werben (dieß ift bei manchen Sachen nicht möglich, welche ihrem Wefen nad} eine 
Theilung zitließen 3. B. bei Edelſteinen). Mit Rüdficht auf dieſes boppelte Mo- 
ment beißt es 1. 26 $. 2 D. de leg. I — sin autem (res) vel naturaliter 
(db. 5. ihrem Wefen nach) indivisae sint vel sine damno (ohne Zerſtörung des 
Werths) divisio earum fleri non possit und ebenfo im $. 843 a. b. ©. 8. 
„Kann eine gemeinichaftliche Sache entweder gar nicht (sine interitu dividi non 
potest naturaliter indivisa) ober nicht ohne beträchtliche Verminberung des Werths 
(sine damno) getheilt werben —.“ 

6) Die Theilung in dieſem Sinn ift fomit ein engerer Begriff als ber der Zer- 
legbarkeit. Es gibt Sachen die zerlegbar, aber dennoch nicht teilbar find 3. B. eine 
Uhr, ein Pflug, eine Maſchine u. f. f. 

7) 1.6$. 4 D. commun. praed. (8, 4). 1. 25 $. 4 D. de V. S. — quod pro 
diviso nostrum sit id non partem sed totum esse. In jo fern kann man in ber 
That mit Puchta (Inflitut. II S. 546) fagen, theilen heißt aus einem Ganzen 
mehrere Ganze machen. 

8) Aus der Benennung wird fich ſofort entnehmen laſſen, ob eine Theilung 
in dem angegebenen Sinn flattgefundben habe oder nicht; fo z. B. wirb jebes Stüd- 
hen Brod Brod genannt, bei einem Pflug dagegen wird Niemand bie einzelnen 
Theile, in welche er zerlegt wurrbe, Bflug nennen. 

9) Bgl. Wächter im Archiv S. 174 und Handb. S. 274 Note 5. 
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Theile desfelben, da der abgetrennte Ziegel nicht wieder ein eigenes 
Heineres Haus ift, ſondern bloß unter die Kategorie Baumateriale 
fällt. — Reell untheilbar in diefem Sinn ift dann jede Sache 
bei welcher die angegebene Zerlegung unmöglich ift und in fo fern 
fann man allerdings im juriftifhen Sinn auch von phyſiſcher 
natürlicher Untheilbarfett der Sache Iprechen 10. 

Welche Sachen in dem angegebenen Sinn reell theilbar welche 
untheilbar feien, das hängt von der Individualität der einzelnen 
Sachen ab. Unbeweglihe Sachen find in der Regel theilbar, 
3. B. Grundftüde und leere Pläge durch das Ziehen einer Grenze, 
Häufer dur das Ziehen einer Wand!!. Bewegliche Sachen 
find in der Regel untheilbar, weil es bei ihnen in der Regel auf die 
Form ankommt und daher durch die Realtheilung ihr Wefen zerftört 
ober doc ihr Werth beträchtlich vermindert wird, fo 3. B. iſt ein 
Pflug, eine Uhr, ein Pferd, ein Edelſtein untheilbar. Doc ift dieß 
eben nur die Regel von der es manche Ausnahme gibt, und eine 
abfolute phyſiſche Untheilbarfeit beweglicher Sachen Täßt fich durch⸗ 
aus nicht behaupten!?. Jene Sachen nemlich bei denen es aus- 
nahmsweiſe nicht auf die Form fondern bloß auf den Stoff anfommt 13 


40) Manche neuere Schriftfteller 3. 8. Warnkönig in der angef. Abhandl. 
©. 69 und Buchholtz a. a. O. S. 48 haben zwar behaupten wollen, daß es 
phyfiſch untheilbare Sachen nicht gebe, ba alles Körperliche theilbar ſei; allein fie 
verwechleln hierbei den naturwiſſenſchaftlichen und ben juriſtiſchen Standpunkt (vgl. 
insbef. Wächter im Ardio S. 156—158). Ebenſowenig aber darf mar biefe 
reelle Untheilbarteit ver Sachen eine juriftifche nennen (mie bieß theilweife wenig⸗ 
ftens von Winiwarter 11 S. 25.26, Stubenrauch 1S. 626 u. A. gefchieht) 
da, wie fih Wächter (im Ardiv S. 158) treffend ausbrüdt, nicht befonbere 
rechtliche Beftimmungen ober Beziehungen e8 find, welche in dem vorliegenden Yall 
bie Theilbarleit der Sache ausſchließen, ſondern bie phufiiche Beſchaffenheit ber 
Sache ſelbſt es ift, welche bie Theilbarkeit berfelben auf dem Rechtsgebiet aus- 
ſchließt. 

44) 1.6 $. 4 D. commun. praed. (8, 4) — si divisit fundum regionibus 
— si dominus pariete medio aedificato unam domum in duas diviserit. 

12) Man hat zwar häufig behauptet daß nach römiichen Recht bewegliche 
Sachen abfolut untbeilbar feien, fo 3. 8. Kierulff Theorie IS. 835, Schil⸗ 
ling Inftitut. II $. 68 Note m, Mühlenbruch Lehrb. ITS. 224 bei Note 5, 
Buchholtz in der angef. Abhandl. S. 50. 51, Warnksnig in ber angel. Ab- 
handl. ©. 70 fg. Allein diefe ganz verlehrte Anficht ift aus einem Mißverſtändniß 
ber 1.8 D. de R. V. hervorgegangen , vgl. hierüber Wächter im Archiv ©. 458 
— 462, Böcking 18. 75 Note7, Heimbah im R. L. IX ©. 499 u. Note 208. 

43) Bol. insbef. Sintenis 1S.439 und Heimbach im R. L. IXS. 499 
und Note 208. 
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3. DB. Bretter, Brennholz, flüffige Sachen, Kleiverftoffe, Barren 
Silbers u. |. w. find theilbare Sachen 1%. 

Die Realtheilung kann auf doppelte Weife gefchehen 15: 4) In 
der Art, daß durch die Theilung völlig getrennte Ganze entfle- 
hen, welche in gar feiner auch in feiner fcheinbaren Einheit mit ein- 
ander fortbeftehen wie 3. B. beim Zerfägen von Holz, beim Theilen 
von Wein u. vergl. m. Die frühern Gemeinichafter ver Sache ſtehen 
nach einer folchen Theilung in gar feiner Gemeinfchaft mehr mitein- 
ander und fie befigen die früher ungetheilte Sache jebt nicht einmal 
pro diviso gemeinfchhaftlih. 2) Die Theilung kann aber auch in der 
Art geichehen, daß zwar jedes der abgetrennten Stüde für fih ein 
jelbftändiges Ganze bildet, daß fie aber noch immer Außerlich zuſam⸗ 
menhängen und in jo fern fcheinbar noch ein größeres Ganze auß- 
machen 10. Hier find dann Jene unter welche das Ganze vertheilt 


44) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller, welche von ber Theilbarkeit der Sachen 
banbeln, führen als theilbare Sachen aud die Ouantitäten und Gattungs- 
fadyen (quanmtitates et genera) auf, foz. B. Wächter im Archiv S. 475 Hand⸗ 
buch 11©. 274, Böding 1S. 265 Notes n. U. Allein dieſe Hierberbeziehung 
und Anführung ift wohl ganz ungerechtfertigt. Unvermerkt nemlich unterjchieht man 
auch bier wieber bie weitere Bebeutung bes Ausbruds Sade, in welcher er jo viel 
als Ding bezeichnet (vgl. oben $. 45). Wenn man daher, wie es ſich gebührt, für die 
Lehre von ber Theilbarkeit ber Sachen biefen Ausdruck im techniſchen Sinn nimmt, 
in welchem er Törperliche Sachen bezeichnet (vgl. Wächter ſelbſt im Archiv S. 156 
Note 3 Handb. II S. 372 Note 2), fo kann man nicht von der Theilbarkeit der 
Duantitäten und genera handeln, da biefe bloß begriffliche Dinge find. Steht mau 
näher zu, fo findet man daß es fich bei diefer Theilbarkeit in der That gar nicht um 
eine Theilbarkeit der Sachen, fondern um bie Theilung eines Rechts handelt. 
Wenn Iemand 100 fi. zu fordern bat und er vererbt feine Yorberung auf zwei 
Erben, fo Hat allerdings jeber von ihnen 50 fl. zu fordern, aber darin liegt nicht 
eine Theilung ber Gelpftüde, fondern eine Theilung der Obligatio. So ftellen 
denn auch die betreffenden Stellen des römiichen Rechts dieß Verhältniß dar; 1. 29 
D. de solut. (46, 8) — numero dividatur obligatio; 1.54 pr. D. de V. o. 
— ita dividi stipulationem; ]. 447 D. eod. — numero dividitur stipu- 
lation.f.w. Es gehört daher die Frage Über die Theilbarleit der Quantitäten 
und Gattungsfachen nicht in Die Lehre von der Theilbarkeit ber Sachen, fondern in 
die Lehre von der Theilbarteit der Rechte. 

45) Über das Folgende vgl. insbei. Wächter im Archiv ©. 176 fg. und 
Handbuch IS. 375 fg. 

46) Die getrennten Beftandtheile verlieren fomit für die juriſtiſche Auffaſſung 
nicht alle Einheit vgl. Böding 15.75 Note 7 und 9. Daher die doppelte Aufs 
faffung welche hier möglich ift, indem das äußerlich abgeſonderte Stüd, welches 
ever beſitzt, mit Rädficht auf bie noch fcheinbar fortbefichente Einheit X heil, 
pars, genannt werben lann, während es andererſeits doch wieber Tein Theil ift, da 
durch die Realtheilung jedes Stüd ein für fi) beftchendes Ganzes geworben iſt. 
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wurde fcheinbar audy nad) der Trennung in einer Gemeinfchaft: dieſe 
Gemeinſchaft ift aber in der That nur Nachbarſchaft. Diefe fchein- 
bare Gemeinschaft pflegt man im Unterfchiede von der wirklichen Ge⸗ 
meinfchaft der communio pro indiviso (f. Nr. IL.) eine communio 
pro diviso zu nennen, da Jeder nunmehr ein gänzlicdy abgefonvertes 
Stüd für ſich hat!“. Eine Realtheilung in diefem Sinn ift nur bei 
Immobilien möglich, da nur bei diefen die getrennten Theile in einer 
folhen Verbindung ftehen bleiben, daß fie auch nach der Trennung 
noch ſcheinbar ein Ganzes bilden. Diefe communio pro diviso an 
Immobilien ift ein auch für das öfterreichifche Recht wichtiger Begriff, 
da die gefegliche Auffaffung und Behandlung der Rechtöverhältniffe 
in Anfehung der gemeinjchaftlihen Mauern ($. 854 fg. a. b. G. 3.) 
auf ihr beruht 18. Bei Mobilien dagegen müflen durch die phuftiche 
Theilung die einzelnen Theile dergeftalt auseinander fallen, daß fie 
zu einer Selbftänvigfeit und Sfolirtheit gelangen, welche fie auch 
ſcheinbar nicht mehr al8 ein Ganzes erfcheinen lägt!®. — Damit nun 


1. 6 8.4 D. commun. praed. (8, 4) 1. 25 $.4D. deV. S. vgl. Wächter Handb. 
S. 375 Note 9. 

47) 1.8D.deR. V. (über welche Stelle Wächter im Archiv ©. 159 und 
Sintenisl ©. 439 Note 83 zu vergleichen find) 1. 5 $. 46 D. de reb. eor. qui 
sub tut. (27, 9) 1. 48 pr. D. de acquir. vel amitt. possess. (44,2). — Mit dem 
Ausdrud „gemeinfchaftliches Eigenthum” werben zwei ganz verſchiedene Rechtsver- 
bältniffe bezeichnet: 4) das f. g. condominium pro indiviso, Miteigentbum im 
gewöhnlichen Sinn, $. 851 a. b. G. B.; 2) dad. g. condominium pro dJiviso 
($. 854 0.6. ©. B.). Es muß daher ſtets erft geprüft werben, in welchem Sinn 
der fragliche Ausdruck zu verftehen ſei. 

48) Unfere Schriftjteller ftellen freilich nirgends dieſen Begriff auf und denken 
in ben Fällen bes $. 854 fg. ſtets an bie f. g. communio pro indiviso, während 
doch in der That bloß eine communio pro diviso vorhanden if. Das Nähere 
hierüber kann erft im befondern Theil gegeben werben. 

49) 1.8i.f. D. deR. V. Trennt man z. ®. einen Barren Goldes ober ſchnei⸗ 
bet man mehrere Ellen von einem Stüd Tuch herab, fo ſtehen Die getrennten Theile 
in gar feinem Zuſammenhang mehr mit einander. — Wächter (ArhivS.179fg.) 
meint zwar im Unterfchiede von allen andern Schriftitellern (vgl. 3. 8. auch Sa- 
vigny Recht des Beſitzes 6. Aufl. ©. 298) daß auch bei beweglichen Sachen 
eine folche Theilung möglich fei, bei welcher bie getrennten Theile fcheinbar noch 
ein Ganzes ausmachen und beruft fi bafür aufl. 58.4 D.deR.V. 1.428. 4 
und befonbers 1. 278.2 D.deA.R. D. — wie mir ſcheint ganz mit Unrecht. 
Man muß nemlich Die zwei weſentlich verſchiedenen Fälle wohl unterfcheiden, ob 
eine ganze Sache fo getheilt werben könne, daß nah der Theilung ihre 
Theile noch) immer ein Ganges auszumachen feheinen oder ob verſchiedene Sachen, 
welche zu einem Ganzen vereint wurben, auch nad) der Bereinigung in redt- 
fiher Beziehung dergeftalt als jelbftändig erjcheinen, ba au jebem Theil bes 
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bei Immobilien ein ſolche Theilung ftattfinden könne, welche eine 
communio pro diviso zur Folge hat, wird vorausgeſetzt daß vie 
Theilung überhaupt vergeftalt vor fich gehen Fönne, daß jeder Theil 
für ſich auch in juriftifcher Beziehung ein felbftändiges und unab- 
hängiges Ganze und daher das Object einer felbftändigen rechtlichen 
Herrfchaft zu bilden vermöge?0. Wo dieß nicht der Fall ift (vgl. unten 
$. 52 a. E.) da fann von einer Realtheilung feine Rede fein. Daher 
ift es auch nad) öfterreichifchem Rechte (argum. 8.447 a. b. G. 3.) 
nicht möglich in der Art zu theilen, daß der Eine das Haus, der 
Andere den Boden auf dem das Haus fleht ind Eigenthum erhalte 21 
oder daß der Eine den Baum, der Andere ven Garten habe??; und 
ebenfowenig fann man ein Haus in der Art theilen, daß dem Einen 
das eine Stodwerf dem Andern das andere gehöre 23. 

11. In dem Begriff ver juriftifchen intellectuellen Thei- 


Ganzen Sonbereigentbum möglih iſt. Im erften Fall erfcheinen die getrennten 
Theile für die juriftifhe Auffaffung als vereint, im Ichteren die geeinten Theile 
als getrennt. Auf dieſen Ieteren Fall allein beziehen fich Die von Wächter ange- 
führten Stellen und Stellen dieſer Art laſſen fich noch mehrere anführen wie I. 23 
$.5D.deR. V.1.78.40D.deA.R.D., da alle Fälle hierher gehören, in denen 
zwei bewegliche Sachen zu einem Ganzen bergeftalt vereinigt wurben, daß das bis⸗ 
berige Eigenthum an jeber von ihnen troß der Vereinigung fortbefteht. Im fo fern 
muß man allerdings jagen, auch an beweglichen Sachen ift eine communio pro 
diviso ein condominium pro diviso möglid) (was mit Unrecht von Fritz Erläut. 
1©. 477 in Abrebe geftellt wird) und iſt dennoch zu behaupten berechtigt, baß be- 
weglidhe Sachen nicht in dem Sinn theilbar feien daß fie nach der Theilung noch 
eine ſcheinbare Einheit bilden. — 

20) Bol. Kris Erlänt. IS. 176. 477, Wächter im Archiv ©. 178. Hand⸗ 
buch 11 ©. 276, 

24) 1.44 8.4 inf. D. de O. etA.1.98$. 8 D. de solut. (46, 8)1. 24 D. de 
pign. act. (48, 7). Es ift nur möglich ein Superficiarrecht zu conftituiren I. 2 D. 
de superf. (43, 48) 8.4425. 8.4447 a. b. G. B. Bgl. Savigny Recht bes Be- 
fies 6. Ausg. S. 302. 

22) 1.40 D.deA.E.V. 

23) ®gl. 1. 28 D. deA.R.D. 1, 25. 26 D. de usurp. (44, 3), Fritz Er- 
läuter. IS. 176. ine ſolche Thellung eines Hauſes nad) Stockwerken fcheint im 
Geift des de utſchen Rechts zuläffig zu fein (ogl. Walter Deutſche Rechtegeich. 
©. 588 und Heimbach im R. L. IX ©. 498 Note 204) und findet ſich anerlannt 
im Cod. Napol. a. 664 und im Entwurf für Hefien Art. 98. Auch in Ofterreich 
find früher ſolche ſ. g. materielle Theilungen von Häufern häufig vorgelommen, 
fie ftehen aber in Widerſpruch mit den Principien bes öſterr. Rechts (vgl. $. 417 
a. b. ©. 3.) und find daher mit Recht ſowohl von ben Gerichten nicht anerlannt 
(vgl. A. ©. 3. 41854 Nr. 8. 9) als in neuefler Zeit auch von Seiten ber Geſetz⸗ 
gebung für unzuläffig erflärt worden vgl. 3. B. Verordn. des Minifter. der Juſtiz 
und bes Innern v. 8. Febr. 1853 (R. ©. B. Nr. 25). 


416 Dritte Abtheilung. Bon den Sachen. 


[ung einer Sacje* liegt vor allem die Regation der reellen Theilung 
ver Sache. Es ſoll damit gefagt werden die Sache fel reell nicht 
getheilt, fie werde aber als getheilt gedacht?®. ine intellectuelle 
juriftifche Theilung ift fomit dann vorhanden, wenn eine Sache unter 
Mehrere nicht nach äußerlich abgefonverten Theilen, fonvern bloß 
nah Quoten d. h. nad) iveellen gedachten Theilen getheilt ift. 
3.8. A, B und C find gemeinfchaftliche Eigenthümer eines Pfer⸗ 
des; hier ift die Sache Pferd nicht getheilt aber fie wird ale in rei 
(iveelle) Theile getheilt gedacht. Im diefem Falle ift wegen ver phy⸗ 
fifchen Ungetheiltheit des Gegenftanves eine wahre Gemeinfchaft der 
Theilhaber vorhanden, welche man communio pro indiviso, com- 
munio im engern Sinn, Gemeinfhaft, ungetheilte Gemein- 
fchaft zu nennen pflegt?6. Der Theil eines Jeden am Object des 
Rechts an der körperlichen Sache iſt nur im Geift, im Gedanken (in- 
tellectu) ausgefchieden, nicht in der Wirklichkeit (corpore) 27. Weil 


24) Bol. hierüber Wächter im Archiv ©. 184 fg. Hanbb. II S. 276 fg., 
Puchta Inſtitut. IS. 547. 548. 

25) 1. 5 D. de stipul. servor. (45, 3) Servus communis sic omnium est 
non quasi singulorum tolus sed pro partibus utique indivisis ut intellectu 
magis partes habeant quamı corpore —. 


26) 1.4 1.2 pr. 1. 28 D. commun. divid. (40, 8) vgl. $. 364. 8. 825 a. b. 
G. B. 


27) Es iſt zwar in neuerer Zeit von mehreren Schriftſtellern z. B. von Buch⸗ 
holtz, Warnkönig, Kierulff, Böcking u. A. die intellectuelle Thei- 
lung der Sachen gänzlich geleugnet und die Behauptung aufgeſtellt worden, es ſei 
an Sachen nur eine reelle Theilung möglich; allein ſ. dagegen Wächter im 
Archiv S. 4163 —474 und Handb. $. 48 Note 12 (deffen Ausführungen auch durch 
dasjenige nicht erfehüttert werben, was Böcking im ber zweiten Auflage feiner 
Snfitutionen $. 75 Note 5 und 6 dagegen an« und ansgefilhrt hat). In der That 
beruht die Annahme ber intellectuellen Theilung der Sachen auf der im Sprady- 
gebraud fo feft wurzelnben Verwechslung der Sache als des Objects bes Rechts 
mit dem Rechte ſelbſt. Was bier wirklich getheilt ift, das ift pas Recht; infofern 
man nun die Sache al8 Object des Rechts mit dem Necht felbft verwechfelt 
erſcheint auch die Sache als getheilt: in ihrer natürlichen körperlichen Weſen— 
heit ift fie aber Doch nicht getheilt und daher fagt man, bie Sache werbe als getheilt 
gedacht, intellectu magis partes habent quam corpore, d. h. die Sache ift als 
Object bes Rechts, wicht als rein Körperliches getheilt. Die Theile, in welche bie 
Sache als Object des Rechts getheilt gedacht wird, finb äußerlich reell nicht ausge» 
jhieben : Daher einerfeits ber Ausdruck partes indivisae und anbererfeit8 Doch 
wieber bie Ausbräde partes corporum, partes servorum (l. 54 pr. D. de V. O. 
1. 39 D. de solut. 46, 81. 49 $. 2 D. de condict. indeb. 42, 6) und au im 
Deutſchen fagt man ebenſowohl: das Haus gehört mir zur Hälfte als: das halbe 
Haus gehört mir. 


⸗ 
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aber die Sache reell in gar keinem Punkte getheilt iſt, ſo muß 
ideell jeder noch fo Kleine phyſtſche Punkt ver Sache als getheilt 
gedacht werden 28, ſo daß daher kein Gemeinſchafter in Beziehung auf 
irgend einen phyſiſchen Theil der Sache etwas vornehmen kann, 
ohne zugleich den Theil des Andern zu treffen, waͤhrend jeder von 
ihnen über feinen ideellen Antheil frei verfügen kann 29. 

Auf die ideelle Theilung kann die wirkliche Theilung ($. 843 
a. b. ©. 8.) folgen welche die Aufhebung der Gemeinfchaft zur 
Folge hat 30, Dieſe wirkliche Theilung iſt wieder entweder eine reelle 
Theilung, wo dieſe möglich ift, in welchem Kalle dann jeder Theil- 
haber flatt feines ideellen Theiles einen körperlichen Theil der Sache 
erhält; oder eine Theilung nad) dem Werth wenn die reelle Thei- 
fung nicht moͤglich ift, in welchem Kalle jeder Theilhaber ftatt feines 
ideellen Antheild einen Antheil am Erlös erhält ®'. 

Jede Sache ift an fich juriftifch (intellectuell) theilbar, mag fie 
audy immerhin phyſiſch untheilbar fein z. B. ein Pferd. Mit dem 
Ausdrud der juriftifhen Untbeilbarfeit?? bezeichnet man 
4) Sachen welche ausnahmeweife intellectuell (juriftifch) untheil⸗ 
bar find d. h. an denen eine Gemeinfhaft Mehrerer nicht einmal 
nad) iveellen Theilen zuläffig ift. Diefe Ausnahme Tann theild durch 
Gefege theils durch Privatdispofition herbeigeführt werden; ſo 3. 2. 


— — — — — 


28) 1.8D.de R. V. — quotiens enim certa loca possidebuntur necessario 
in his aligquam partem meam esse. —. 

29) 1.28 D. comm. divid. (40, 8) 1. 27 $.A D.de S.P. U. (8, 2) 1.8D. 
de R. V. 85. 828. 8294.56. ©. 8. 

80) Durch die Auszeichnung der Quoten in den öffentlichen Büchern Tann, wie 
fi von felbft verfteht, an dem Weſen ber intellectuellen Theilung nichts geändert 
werben; die intabulirten Theilhaber find condomini pro indiviso ber ungetheil« 
ten Realität, fie Rehen in einer aus ben öffentlichen Büchern erfichtlichen Gemein- 
fchaft anf deren Aufhebung jeder von ihnen bringen Tann. Es iſt zwar von 
Finger in einer Reihe von Auffägen (Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1845 II 
Nr. XXVIM ©. 22% fg. 1846 I Nr. XIV ©. 298—309. ©. 444—430), deren 
cioififtifcher Gehalt gleih Null if, zu zeigen werfucht worben, baß in ber Aus: 
zeichnung ber ibeellen Theile in den öffentlichen Büchern eine wirkliche Theilung, 
eine Aufhebung der Gemeinfchaft Liege „ba nur eine ſolche Abſicht im ber blicherlich 
tealifirten Berkörperung ber früher bloß intellectuell beftanbenen Theilung zu fuchen 
und zu finden ſei“: allein unfere Gerichte haben ſehr mit Recht dieſer abentener- 
lichen Anficht feinen Eingang gegönnt; vgl. allg. G. 3. 1854 Nr. 4.2.28. 

34) Bol. Puchta Vorleſ. IS. 79. 

33) Bgl. hierüber Wächter im Archiv ©. 482 fg. Hanbb. 11 ©. 278 fg. 


Unger, Syſtem d. oͤſtert. allg. Privatrechts. Bd I. 37 
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bei manchen Lehen die jo verliehen werden daß fie immer nur Einer 
haben folle, bei der Primogenitur in Fideicommiſſe u. ſ. w. ($. 649 
vgl. insbeſ. $. 624 a. 6. G. B.). Dieſes Verbot der Theilung ent- 
hält fomit ſtets eine Beziehung auf das Recht an der Sache (Eigen- 
thum, Ober⸗ und Untereigentbum im Sinn des öfterreidhifchen Ge⸗ 
ſetzbuchs). 2) In einem andern Sinn wird der Ausdruck „juriftifch 
untheilbar“ öfters gebraucht um zu bezeichnen, daß die an ſich mög- 
fiche reelle Theilung einer Sache zufolge befonderer rechtlicher Be⸗ 
ſtimmung unzuläffig jei??. Dieſes Verbot, welches zunächft eine Be⸗ 
ziehung auf die Sache felbft hat, Tann theild durch Privatdispofi- 
tion34 theils durch das Gefeh 35 getroffen werden. Solche Sachen 
find daher juriftifch untheilbar im Sinne des Wort sub 2, während 
fie im Sinne des Worts sub 4 immerhin juriftifch (intelectuell) 
theilbar fein mögen. Das juriftifche Verbot der intellectuellen Thei⸗ 
fung bezieht fich nemlich in der Regel auch auf die reelle Theilung ; 
dagegen fchließt das Verbot der reellen Theilung im Zweifel das 
Berbot der intellectuellen Theilung nicht ein. 


33) In der Regel pflegt man auch jene an ſich theilbaren Sachen juriftiich 
untheilbar zu nennen, deren reelle Theilung zwar ylfig aber an die beſondere 
Bewilligung der Behörde (unter Umftänden auch ber Hypothelargläubiger) ge- 
bunden if. Sole Sachen finb aber nicht juriftiih untheilbar, fondern es iſt 
nur ber Eigenthlimer in der Vornahme ver Theilung befehränkt, an die Einholung 
ber erforderlichen Bewilligung gebunden. Solder Beſchränkungen der phyſiſchen 
Theilung beftchen in Oſterreich gar wiele, welche theils in Rückſicht auf das national⸗ 
ölkonomiſche Intereſſe theils in Rüdficht auf das Yuftitut der öffentlichen Bücher 
getroffen find; vgl. Diefe Berorbnungen vorläufig bei Winiwarter Hanbb. der 
Geſetze und Verordnungen Thl. IS. 302—308 und Michel Handb. Nr. 592 — 
605. Das Nähere im befondern Theil. 

34) Durch einen Vertrag biefer Art ne intra certum fempus communis res 
dividatur, ne intra certum tempus divisio fiat wird bloß dag Recht des Theil« 
habers auf wirkliche Theilung zu dringen ausgejchloffen. Es muß dieſer Fall baber 
von dem im $. 831 a. b. G. B. enthaltenen (ne a societate abeatur ]. 44 D. pro 
soc. 47, 2) wohl unterſchieden werben. In letterem Fall darf ver Theilhaber 
innerhalb der feſtgeſetzten Zeit nicht austreten; im erften Fall dagegen barf er dieß 
wohl, er Darf z. B. feinen Antheil verlaufen, verjchenten u. ſ. f., aber ber an feiner 
Stelle Eintretende Tann jo wenig wie er felbft auf wirkliche Theilung dringen. 
1.44 8.2. 8 D. commun. divid. (40, 8) 1. 46 $. 4 D. pro soc. (17, 2) }. 47 
$. 5 D. de pact. (2, 44). 

35) Solche Vorfchriften beftehen in Ofterreich dahin, daß Realitäten nicht unter 
ein gewiſſes Maß zerſtückt werden dürfen; vgl. $. 634 a. 6. G. B. und das Nähere 
im befonbern Theil. | 
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V. Berhältnig der Sache zu ihren Theilen und andern Sachen. 


A. Ganzes und Theile Einfache und zufammen- 
geſetzte Saden. 


8. 52. Jede Sache befteht ald etwas Körperliches Materielles 
aus Theilen: in fo fern kann man bei jeder Sache das Ganze von 
den Theilen unterfcheiden und jede Sache tft in diefem Sinn eine 
universitas!. Es ift aber für viele Partien des Rechts von großer 
Bedeutung in welchem Verhältniß die Theile zum Ganzen flehen: 
diefe Verhältniffe find es welche einer nähern Betrachtung bebürfen 2. 

Es gibt Sachen welche ſchon durch ihre Naturbildung ein Gan- 
zes ausmachen (res unitae) und Sachen welche erft durch menfchliche 
Thätigkeit zu einem Ganzen gebildet werden?. Die Pflanze und das 
Thier bilden ſchon von Natur aus ein zufammenhängendes Ganzes: 
ihre Theile nennt man dafern fie Theile eines organiichen Ganzen 
find Glieder. Auch der Grund und Boden befteht von Ratur aus in 
die Tiefe aus organtfchen und anorganifchen* Beftanptheilen und in 


4) So ift das Haus im Gegenfat zu den Theilen woraus e8 befteht eine 
universitas (universitas aedium) Il. 7 $. 44 D. de acquir. rer. dom. (4, 4) 
l. 33 pr. D. de usurp. et usuc. (44, 8) 1. 8D. quod vi aut clam (48, 24); fo 
ift von einer universitas fundi die Rebe in l. 2 $. 6 D. pro empt. (44, 4) 1. 40 
D. de leg. II.cf.1.30D. famil. ercisc. (10, 3). Über dieſe Bedeutung bes Wortes 
universitas vgl. Wächter Erört. aus dem röm.-beutfchen u. würtemb. Privat- 
recht. Hft I (1845) S. 4 und Note 8, Puchta Inſtitut. II S. 318 Note f, Heim: 
bach im R. 2%. Bo IX ©. 483 Note 134. 

2) Faft in feinem Lehrbuch des gemeinen Rechts findet fich eine genauere Er- 
Brterung ber Begriffe, von benen bier die Rebe ift und dennoch fpielen diefelben anf 
dem Rechtsgebiet eine wichtige Rolle und e8 gehen aus dem Mangel einer fcharfen 
Beſtimmung berfelben und aus ber ſchwankenden Zerminologie leicht Irrthümer 
hervor. Das Meifte findet fich nody bei Puchta Pandekt. 8. 37 und Vorleſ. I 
S. 78. 79 und bei Sintenis IS. 433—424, dem faft wörtlih Heimbach im 
Rechtelex. Bb IX ©. 476 fg. folgt. 


3) Bon einem befchränkteren Gefichtspuntt aus wird die nur für einen 
fpeciellen Zweck aufgeftellte Eintheilung in ber vielbeſprochenen 1. 80 pr. D. de 
usurp. et usucap. (44, 3) gemacht. 

4) So 3. B. aus Steinen, Metallen u. ſ. f.; auch Quellen find ein Theil des 
Bodens 1. 44 pr. D. quod vi aut clam &3, 24 — portio enim agri videtur 
aqua viva). Der Eigenthümer des Bodens ift daher auch Eigenthümer dieſer 
Theile und kann fie beliebig zu Tage fördern; boch befteben in letzterer Beziehung 
in Dentfchland durch die Ausbildung ber Regalien mannigfache Beſchränkungen. 
Dagegen ift ver Schatz kein Beſtandtheil des Grundes, weil er fich nicht von Natnır 


27* 
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die Höhe aus organifchen wie 3. B. Pflanzen und Bäumen. Man 
unterfcheivet die Sachen in einfahe und zufammengefeßte 
und verfteht unter einfachen Sachen ‚jene, welche von Natur aus 
ein Ganzes ausmachen oder welche durch menfchliche Thätigkeit aus 
Einem Stüd oder zwar aus verjchiedenen Stüden oder Stoffen je- 
doch vergeftalt zu einem Ganzen gebilvet find, daß diefe Beftandtheile 
in der Verbindung zum Ganzen ihre phyſiſche Eriftenz verlieren 6; 
unter zufammengefetten Sachen jene, welche durch die Vereini- 
gung einzelner Stüde und Stoffe zu einem Ganzen entftehen ohne 
daß die einzelnen Stüde ihre phyſtſche Eriftenz verlieren’. So ift 
3. B. ein Haus, ein Schiff, ein Kaften, ein Tifch eine zufammenge- 
ſetzte Sadje, Dagegen eine Pflanze, ein Thier, ein Laib Brod, eine 
Duantität Wein, eine Statue welche aus Einem Stüd Marmor ge: 
arbeitet ift, eine einfache Sache. Diefer Unterfchied zeigt ſich darin 
von praftifcher Bedeutung, daß an den Theilen einer einfachen Sache 
jelbftändiges abgefondertes Eigenthum ganz und gar unmöglidy ift, 
während dieß allerdings unter gewiſſen WVorausfegungen an ven 
Theilen einer zufammengefegten Sache. ftattfinden Tann. Wem 3. B. 
ein Hund, ein Pferd, eine Pflanze, eine aus Einem Stüd gearbei- 
tete Statue gehört, dem gehört auch nothwendig jeder Theil derſelben 
und es kann nicht etwa der A Eigenthümer des einen Pferdefußes 
und B Eigenthümer des andern jein®. 


aus unter ber Erboberfläche befinvet 1. 3 $. 8 de adquir. vel amitt. possess. 
(44, 3) über welche Stelle Savigny Das Recht des Beſitzes (6. Aufl. 1837) 
©. 262. 263 und ©. 806 zıt vergleichen ift. 

5) 1. 30 cit. Tria autem genera sunt corporum: unum quod continetur 
uno spiritu et graece 7vmu&vo» (id est continuum) vocatur ut homo lignum 
lapis et similia. 

6) Diefe Beſtandtheile verlieren ihre bisherige phyſiſche Exiſtenz in dem 
Sinn, in welchem überhaupt in der Natur vom Untergang phyſiſcher Eriftenzen 
bie Rede ſein kann. Wenn Iemanb 3. B. aus Wein und Honig Meth macht. fo 
verlieren beide Beſtandtheile in biefer Verbindung ihre bisherige Eriftenz : es ent- 
ſteht eine neue einfache Sache (Speziflcation $. 25 I. de rer. div.), beren Theile 
vollkommen gleichartig find. 

7) Denn 3. B. Metalle zufammengefhmolen werbei, fo gibt kein Theil in 
biefer Verbindung feine bisherige phyftiche Exiſtenz auf: utraque materia elsi 
confusa manet tamen 1. 58.4 D. de R. V. cf.1.42$8.4D.deA.R.D. 

8) Wenn daher A gegen B bie Eigenthumsklage wegen eines Thieres angeftellt 
bat unb abgewielen wurbe, fo fanın er nicht |päter wenn etwa B das Thier getöbtet 
bat einen Fuß oder ben Kopf ober bie Haut oder das Fleiſch (1. 70 8.2 D. de usufr. 
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Bei den zufammengefesten Sachen muß man vor Allem darauf 
feben, ob die Zufammenfegung der verfchiedenen Theile zu einem 
Ganzen diefe Theile als phyſiſche Einzelfachen fortbeftehen läßt oder 
nicht, ob alfo troß der Verbindung zu einem Ganzen die einzelnen 
Sachen ihre phuftiche Sondereriftenz fortführen oder nicht. So 3.2. 
gehört der Ladftod zum Gewehr, Die Segel, der Maftbaum, das 
Steuerruder zum Schiff, der Schlüffel zum Schloß, das Rohr zur 
Pfeife u. |. w. Sie ftehen aber mit dem Ganzen nur in einem bloß 
Außerlichen Iofen Zufammenhang und verlieren durch diefe Verbin. 
dung ihre Einzeleriftenz nicht. Dennoch aber find diefe Theile inte- 
grirende wefentliche Beſtandtheile des Ganzen d. 5. fie ge- 
hören zur Vollendung des Ganzen, fie find weſentlich erforverlich 
damit Die Sache dag fei was fie fein fol. Ein Schloß ohne Schlüf- 
fel, ein Gewehr ohne Ladftod, ein Schiff ohne Steuerruder Maft- 
baum und Segel? u. f. w. ift eine unfertige unvollftändige unvolls 
endete Sache. Iſt die Verbindung der Theile zum Ganzen von der 
angegebenen Art, fo führt jever Theil feine phyſiſche Einzelexiſtenz 
fort, e8 ift daher an jedem Theil abgefonderter Beſitz und abgefon- 
dertes Eigenthum möglich 10. — Iſt die Zufammenfegung der einzel- 
nen Theile zum Ganzen fo beſchaffen daß die Theile ihre phyſiſche 
Einzelexiſtenz (separatum corpus) verlieren, find alſo die mehreren 


7,1) des Thieres pinbiciren : feiner Klage ſteht bie exceptio rei judicatae entgegen. 
Ei etwa mit der Eigenthumsllage auf einen Laib Brod abgewiefen wurbe, dem 
fteht, wenn er auch fpäter auf Stüde dieſes Brodes Hagen will, Die exceptio rei 
judicatae entgegen. In diefen Fällen heißt es mit innerer Nothwenbigfeit etenim 
cujus totum est utique et partes sunt. l. 7 pr. D. de exc. rei judic. (44, 2). 

9) 1.44 D. de evict. (24, 3) — omnia autem quae conjuncta navi essent 
(veluti gubernacula malus antemnae velum) quasi membra navis esse (vgl. 
fiber dieſe Stelle Mühlenbrud im civil. Archiv Bd XVII ©. 348). 1. 243 pr. 
D. de V. S. Malum navis esse partem — quia pleraeque naves sine malo 
inutiles essent, ideoque pars navis —. 

40) Bgl. Sintenis IS. 425 Note 24. — Hat Iemand die Vindications- 
klage auf ein Schiff, ein Gewehr u. ſ. f. angeflellt unb ift er damit abgewieſen 
worben, jo kann er fpäter nicht mehr den Maftbaum, das Stenerruder, den Lab- 
ftod u. f. f. vinbiciren und es fteht ihm bie exceptio rei judicatae entgegen, ba 
in der Abweifung bes Klägers zugleich ver Ausſpruch liegt, daß bemfelben von ber 
beanfpruchten Sache gar nichts gebühre (Savigny Syſtem VI ©. 303 fg. 
©. 446 fg., Wächter Erörter. 1 ©. 44 fg., Bangerow I ©. 848) und ba 
in Anſehung jener Theile nicht erft eine Trennung borgenommen werden muß, um 
fie als einzelne vinbicationsfähige Sachen ericheinen zu laffen SSaviguy VI 
©. 507 Note m). 
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Sachen auf fefte Weife zu einem phyfiichen Ganzen verbunden 3. 2. 
die Bretter aus denen ein Schiff oder ein Kaften zujammengefegt ift, 
die Balfen woraus eine Wand gezimmert ift, die Ziegel aus denen 
ein Dach gebaut ift, die Thüren und Fenſter eines Haufes u. |. w., 
jo Fann, folange dieſe phyfifche Verbindung dauert, abgefonderter 
Befig verichiedener Perfonen an den Theilen (compossessio pro di- 
viso) nicht flattfinden 11; früher erworbenes Eigenthum an den Theis 
len fann zwar auch nad) ihrer Verbindung zum Ganzen, dafern fie 
durch ihre Verbindung nicht untrennbar wurden (f. unten), ftattfin« 
- den 12, allein folange die Theile phyſiſch verbunden find und hierdurch 
der Sondereriftenz entbehren, kann an den Theilen fein Sondereigen- 
thum begründet werben 13. Das Gefagte gilt ebenjo von den Pflan- 
zen und Bäumen welche im Boden wurzeln, von den Früchten welche 
noch am Baume hängen und phyſiſche Beſtandtheile des Grundes 
bilden 14: auch ihnen fehlt folange fie mit dem Grunde verbunden 
find die phyfifche Einzeleriftenz 15 und es ift daher an ihnen während 


44) Wenn ber A bie Statue befist kann nicht zu gleicher Zeit ber B einen 
damit verbundenen Arm befiten; wenn ber C den Wagen befitt kann nicht zu 
gleicher Zeit ber D das damit verbundene Rad befigen u. | f. Ein Sonberbefit an 
dem verbundenen Theil einer Sache ift aber wohl in manchen Fällen in der Art 
möglich, daß der Beſitzer des Ganzen ven eingelnen Theil im Namen eines Dritten 
betinirt, vgl. Wächter im Archiv f. civil. Prar. Bd XXVH ©. 180 Note 38; 
a. A. iſt Puchta Inftitut. II S. 566, der hierin wohl zu weit geht. 

12) 1.23$.5D.deR. V.1.7$.40D.deA.R.D. vgl. Puchta Inftitut. 
1 ©. 580. 581. Soll diefes Sonbereigenthbum geltend gemacht werben, fo muß 
natürlich erft Trennung des Theile vom Ganzen ftattfinden cf. 1.59 D. deR. V. 
Daher fteht aber in diefen Fällen die exceptio rei judicatae nicht im Wege, wenn 
man früher etwa auf das Ganze 3. B. auf das Schiff, den Kaften, das Haus geflagt 
bat und abgewieſen wurde und fpäter die Eigenthumsklage auf die einzelnen Theile 
anftellt und biefe fpätere Binbication auf einen felbfländigen Eigenthumserwerb 
ber Theile vor ihrer Berbindung mit bem Ganzen gründet. — 1. 7 pr. $. 2 D. de 
except. rei judic. (Über die Erklärung vieler 1.7 f. Savigny VI S. 503 fg. 
einerfeits und Buchka Die Lehre vom Einfluß des Proceffes auf das materielle 
Rechtsverhältniß I [1846) ©. 137 fg., Vangerow 1 ©. 348. 349 ambererfeits: 
auf beide Arten wirb biefe Stelle vor den ihr häufig 3. 3. von Warnkönig im 
cioilift. Arch. Bd XIS. 198. 194 gemachten Vorwürfen geſchützt.) 

13) Eine Ausnahme würde jedoch in dem Note 44 erwähnten Fall flattfinden 
fönnen. 

44) 1.44 D. de R. V. Fructus pendentes pars fundi videntur. 1. 40 D. 
deA.E.V. 

15) In diefem Sinn beißt e8 daß die hängenden Früchte nur erft Tünftige 
(Einzel:) Sachen find; fructus pendens nondum est, 1. 45 pr. D. de pignor. 
(20, 4); f. oben 8. 45. . 
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diefer Verbindung weder Sonderbefig noch Sondereigenthum 18 noch 
ein beſonderes Bfandrecht 17 möglich. 


Bei manchen zufammengefegten Sachen der angegebenen Art hat 
die Verbindung der einzelnen Theile zum Ganzen die Wirkung, daß 
eine ganz neue Sache entfteht, welche niit einem eigenen Namen be- 
legt wird und eine von den einzelnen fie bildenden Theilen ganz un- 
abhängige Exriftenz führt is. In Ballen diefer Art gehen die einzelnen 
Beftandtheile in dem Ganzen gleichfam auf und unter!?, fie werden 


16) Wenn baber Jemand Bäume, die noch auf dem Grund und Boben fteben, 
verlauft, fo if} vieß ein Verlauf künftiger Sachen (im Sinn ber Note 45) und ber 
Käufer hat bloß eine perſönliche Mlage; vor ber Trennung ber Bäume vom Boden 
umb vor ber Übergabe berfelben erwirbt er nicht Eigentum an ihnen. 1. 30 D. 
de A. E. V. (49, 4) Quintus Mucius scribit: Dominus fundi de praedio 
arbores stantes vendiderat et pro his rebus pecuniam accepit et tradere 
nolebat: emptor quaerebat quid se facere oporteret et verebatur ne hae 
arbores ejus non viderentur factae? Pomponius: Arborum quae in fundo 
continentur non est separatum corpus a fundo et ideo ut dominus suas 
specialiter arbores vindicare emptor non poterit sed ex empto habet aclio- 
nem; vgl. Heimbach Lehre von ber Frucht ©. 43 fg. Es ift daher ein großer 
Irrthum unferer öſterreichiſchen Schriftfteller, wenn fie meinen, daß man Das 
Eigenthum an flehenden Bäumen dadurch übertragen könne, daß man biefelben 
mit dem Hammer anſchlage (jo 3. 8. Stubenraud IS. 843). Dich war zwar 
nach älterem beutjchen Recht ver Fall (Befeler Syſtem I ©. 71); allein das 
Öfterreichiiche Recht hat Die Grundſätze des römischen Rechts aboptirt umd auch eine 
J. g. ſymboliſche Tradition (427 a. 6. ©. 8.) jeßt vor allem Einzeleriftenz des zu 
Tradirenden (separatum corpus) voraus. 


AT) Die Berpfänbung ſtehender Früchte ift daher eine Verpfänbung künf⸗ 
tiger Sachen (im Sinn ber Note 15) und das Pfandrecht felbft kann erft an ben 
getrennten Früchten entftehen und beſtehen; 1. 45 pr. D. de pign. (20, 4). Auch 
darin irren unfere Schriftfteller indem fte ohne weiteres ber Anficht find, daß an 
ſtehenden Früchten als ſolchen ein Pfandrecht möglich fei; vgl. 3.8. Zeiller UI 
8.268, Biniwarter ITS. 259 fg., Ellinger ad $. 457, Stubenraud 
1 S. 74. Die Intabulation des |. g. Pfandrechts auf die Früchte, welche ber 
8. 457 a. b. ©. 8. geftattet, iſt nichts anderes als bie Eintragung eines per- 
ſönlichen Rechts auf Übergabe ber Früchte zu Pfand in die öffentlichen Bücher, 
wodurch jenes die Wirkung eines abfoluten Rechts erhält (aclio in rem scripta) 
wie fie fonft und regelmäßig nur dem binglichen Recht zukommt; f. unten 
$. 62. 


48) Bon zufammengefegten Sachen dieſer Art (res connexa, universitas 
rerum cohaerentium) ift die l. 30 pr. D. de usurp. et usuc. (44, 8) zu ver 
ftehen. cf. 1. 33 D. eod. 


49) Infofern bie einzelnen Sachen im Ganzen verſchwinden unb untergehen 
werben fie nicht einmal als Theile berfelben betrachtet; 1. 86 D. de evict. vgl. 
Note 24. 
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dort wo die zufammengefeßte Sache ald Ganzes zur Sprache kommt 
nicht berüdfichtigt und verſchwinden in biefer Beziehung für die juri⸗ 
ftifche Betrachtung 2°. So z. B. gehen in dem Begriff Haus, Schiff, 
Kaften, Uhr, Wagen u. ſ. f. die einzelnen Beftandtheile wie Ziegeln 
und Balfen, Bretter, Federn, Räder, Nägel, Schraubenu. f. f. gänzlid) 
auf und treten für die juriftifche Auffaffung in eben jenen Fällen zu- 
rück wo es fi) um das Ganze handelt, was insbefondere in Anfehung 
der Haftungspflicht im Fall der Eviction?!, der Vindicationsklage??, 


20) Denuocdh aber find es immer dieſe einzelnen Beſtandtheile, welche Das Ganze 
ausmachen (1. 28 pr. D. de usurp. — separatis enim corporibus ex quibus 
aedes constant universitas aedium intellegi non poterit —): wer das Ganze 
befitt, befit daher im und mit dem Ganzen auch bie Theile (1. 8 D. quod vi aut 
clam 43, 24); wirb bemnad 3. B. das Ganze erfefien, fo find die einzelnen Beſtand⸗ 
theile mit erfeffen (ogl. insbeſ. Savigny Hecht des Beſitzes 6. Ausg. ©. 304); 
wird Das Ganze vinbicirt, fo find hiermit bie einzelnen Theile vindicirt (Note 23) 
und biefe lönnen in mancher Beziehung auch jelbftändig in Betracht fommen. 

241) Wer ein Haus, ein Schiff, eine Uhr u. ſ. f. verfauft, verlauft nicht bie 
einzelnen Bretter, Ballen, Nägel, Dielen, Federn u. f. f., fonbern bie univer- 
sitas; daher haftet der Verkäufer nicht, wenn ein Ziegel, ein Balken, eine 
Plante, eine Schraube u. ſ. f. ewincirt wirb I. 36 D. de evict. (24, 2) Nave 
aut domu emta singula caementa vel tabulae emtae non intelleguntur ideo- 
que nec evictionis nomine obligatur venditor quasi evicta parte. Dan hat 
zwar bieje Stelle früher häufig von ber actio duplae ex stipulatu erflären 
wollen und (unter Berufung auf 1. 28 $. 4 D. de usurp. verbunden mit 1. 44 
$. 4 D. de evict.) gemeint ber Käufer habe bie actio ex emto; fo 3. ©. 
Weftphal Lehre des gemeinen Rechts vom Kaufe u. ſ. w. $. 226, Glück XX 
©. 8345 fg. 865. Allein ſchon jene Worte emtae non intelleguntur lehren, daß 
ber Grund ber Enticheibung ein ganz anderer fei; vgl. auch Sintenis I 
©. 636 Note 447, Puchta Vorleſ. I ©. 208. Es verhält fih in Anfehung 
der Evietion bei der Veräußerung einer universitas rerum cohaerentium in 
ähnlicher Weife wie bei der Veräußerung einer universitas rerum distantium. — 
Ganz anders verhält e8 ſich bei jenen zufammengefeßten Sachen, welche nicht zu 
ber geſchilderten Art gehören, 3. B. beim Berlauf eines Schiffs rüdfichtlich bes 
Maſtbaums, der Segel, bes Steuerrubers (l. 44 D. de evict.); ebenſo haftet der 
Berläufer eines mit Epelfteinen befegten Ringes für die Eviction jebes einzelnen 
Steines. 

323) Wer das Ganze 3. B. das Haus, das Schiff vinbicirt, vindicirt zunächft 
die res connexa, bie universitas. Er fann daher ſpäterhin immerhin noch bie 
einzelnen Theile 3. B. die tabulae als jolche vindiciren, dafern er nur Die fpätere 
Bindication anf einen felbflänbigen Eigenthumserwerb dieſer Theile vor ihrer 
Verbindung zum Ganzen gründet (1. 7 $. 3 D. de except. rei judic. — nam is 
qui insulam petit si caementa vel tigna vel quid aliud suum petat in ea 
conditione est ut videatur aliud petere —). Wiürbe er die fpätere Binbication 
ber Theile auf das Eigenthum bes Ganzen gründen, fo ſtünde ihm allerdings Die 
exceptio rei judicatae entgegen (vgl. Note 42); 1. 7 pr. D. cit. vgl. Budla I 
©. 137 fg., BangerowI ©. 818. 849. 
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des Befiges und der Erfigung 2? fo wie des Pfandrechts“ wichtige 
Conſequenzen herbeiführt. 

Eine zufammengefegte Sache diefer Art bei welcher die Beftand- 
theile im Ganzen auf» und untergehen bleibt diefelbe, wenn auch die 
einzelnen Theile aus denen fie zuſammengeſetzt iſt geändert worden 
find. Es ift hier das Ganze ald ſolches Gegenftand der Rechts: 
beziehung und die Rechtsverhältniffe in welchen die zufammengefeßte 
Sache fteht ändern fich nicht, wenngleich ihre einzelnen Theile geän- 
dert wurden 26. Sa felbft dann bleibt eine ſolche zufammengefebte 
Sache noch diefelbe, wenngleich allmälig 3. B. in Folge aufeinander- 
folgender Verbeſſerungen alle Theile gewechfelt wurben; jo 3. 2. 
bleibt ein Haus, ein Schiff, ein PBerfpectiv eine und dieſelbe Sache, 
follten. auch nad) und nad) einzelne oder alle Theile geändert worden 
fein??. Würde die ganze Sache auf einmal aufgelöft in der Abſicht 
diefelbe Sache wieder aus denſelben Theilen zufammenzufeßen, fo ift 
die Sache nady der Zufammenfeßung wieder diefelbe und es bleiben 
in Beziehung auf fie die frühern Rechtöverhältniffe beſtehen; 3. B. 
in dem Fall, wenn Jemand ein Perfpectiv zerlegt um es zu reinigen. 
Würde jedoch eine zufammengefegte Sache der fraglichen Art in ber 


33) 1.23 pr. D. de usurp. (44, 83) Eum qui aedes mercatus est non puto 
aliud quam ipsas aedes possidere; nam si singulasres possidere intellegetur 
ipsas non possidebit —. 1. 80 $. 4 eod. 1. 80 pr. D. de acquir. vel amitt. 
possess. (44, 2) Qui universas aedes possedit singulas res quae in aedi- 
ficio sunt non videtur possedisse; idem dici debet et de nave et dear- 
mario. 1. 8 D. quod vi aut clam (43, 24) 1.7$.4 D. ad exhib. (40, 4). 
Bol. Savigny Recht des Beſitzes S. 304. Nur von biefem Standpunkt aus 
läßt fi, wie mir foheint, Die intereffante Frage „ob und inwieweit ber Beftger einer 
zufammengefetsten Sache auch als Beſitzer der einzelnen Beſtandtheile angeſehen 
werden könne” befriedigend Iöfen, wie fi) ben auch von dieſem Standpunkt aus 
bie Fragen über die Erfigung in einfacher Weiſe Idfen. Das Nähere im befondern 
Theil. 

24) Die einzelnen Beftandtheile erfcheinen daher nur in und mit dem Ganzen 
verpfänbet: mit ver Löſung aus diefer Verbindung hört der Pfandnerus an ihnen 
auf AA. if Sintenis Handb. des gemeinen Pfandrechts ©. 469. 470. 

25) So z. 8. bleibt ein Schiff, ein Haus, eine Uhr, ein Wagen u. f. f. das» 
ſelbe Ganze, wenn auch einzelne Theile gewechfelt wurden. 1.88 $.5 D. de V. O. 
1. 98 $. 8 D. de solut. (46, 3) I. 76 D. de judic. (5, 4). 

36) 1. 76 i. f. cit. Quapropter cujus rei species eadem consisteret, rem 
quoque eandem esse existimari. 

27) 1. 76 cit. Itemque navem si adeo saepe refecta esset ut nulla tabula 
eadem permaneret quae non nova fuisset nihilominus eandem navem esse 
existimari. Bgl. auh Wächter Hanbb. 11 S. 342. 
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Abficht auseinandergelegt um aus den Theilen etwas Neues zu ma- 
hen 3. B. um aus den Brettern eines zerlegten Schiffes eine Hütte 
zu zimmern und wird fpäter diefe Abficht geändert und aus den Altern 
heilen eine Sache der frühern Art wieder zufammengefegt, fo ift 
dieſe Sache in juriftifcher Beziehung als eine neue zu betrachten und 
ſteht daher nicht in den Rechtsverhältniſſen in denen die alte Sache 
Hand. Die ganze Bemerkung wird praftifch wichtig in jenen Fäl- 
lien, wo es ſich in Anfehung gewiſſer Rechtsverhältnifie um be- 
ſtimmte Individuen handelt, wie bei Obligationen deren Gegen⸗ 
ftand eine Species ift28, beim Ujusfructus, beim Pfandrecht und 
bei Legaten 0. 

Die Verbindung eines Beſtandtheils mit einem andern Ganzen 
kann von der Art ſein, daß die Trennung des Beſtandtheils von dem 
Ganzen nicht möglich iſt, ohne daß der Theil gänzlich zerftört ober 
in feinem Wefen verändert wird. Es gehört zum Wefen diefer Sache 
Theil eines andern Ganzen zu fein?!. Die Pflanze, welche in dem 
Boden noch nicht Wurzel gefchlagen bat, kann getrennt werden ohne 
Veränderung ihres Weſens; hätte fie aber bereits Wurzel gefchlagen 
und wäre fie fomit durch Die Nahrung, welche fie aus dem Boden 
mittelft ver Wurzeln zieht, ein organifcher Beftandtheil desſelben ge: 
worden, fo kann fie nicht mehr getrennt werden ohne ihr Wefen zu 
ändern ohne zu einer andern Pflanze zu werden 22. Das Gebäude 


38) 1.988.8D. cit. — si navem quam tu promisisti dominus dissolverit 
deinde iisdem tabulis compegerit teneri te: bic enim sadem navis est quam 
te daturum spopondisti, ut videatur magis obligatio cossare quam exstincta 
esse. — Si ea mente dissolulam esse navem posueris, ut in alios usus con- 
verterentur tabulae, deinde mutato consilio easdem compositas: alla — 
videbitur esse posterior navis —. 1. 83 $. 5 D. de V. O. verb. et navis si hac 
mente elc. 

239) Die ftrengeren Grundſätze des römiſchen Hecht beim ususfructus 1. 40 
$. 7 D. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4) gelten nach öfterreihiichem Recht wohl 
nicht. 

80) 1.65 $. 2 D. de leg. I. Si domus fuerit legata licet particulatim ita 
refecta sit ut nihil ex pristina materia supersit, tamen dicemus utile manere 
legatum. — Bgl. auch $. 724 0.5.6.8. 

34) Bgl. Puchta Inftitut. ITS. 547 Vorleſ. IS. 78. 

82) 1.26 $.4 D. deA. R. D. Arbor radicitus eruta et in alio posita 
priusquam coaluerit prioris domini est: ubi coaluit agro cedit et si rursus 
eruta sit non ad priorem dominum revertitur, nam credibile est alio terrae 
alimento aliam factam $. 420 a. b. G. B. 
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fann von dem Grundſtück nicht getrennt werden, weil es durch Die 
Trennung zerftört würde und zu feiner Eriftenz wejentlich des Grun⸗ 
des und Bodens bevarf??. Auch bewegliche Sachen Tönnen in ber 
Art zu Beftanptheilen beweglicher Sachen gemacht werben, daß fie 
entweder gar nicht oder doch nicht ohne Zerftörung ihres Weſens aus 
diefer Verbindung gelöft werden koͤnnen 4. Auch jolche Theile welche 
in der Verbindung mit dem Ganzen nicht nur ihre phufifche Einzel» 
eriftenz verlieren fondern überhaupt ver Möglichkeit eigener Selbftän- 
digfeit gänzlich entbehren, pflegt man integrirende, weſent— 
liche, befler (um Zweiveutigfeiten zu vermeiden) untrennbare 
Beſtandtheile zu nennen und dieſes Verhältniß wird für die Lehre 
vom Beſitz und Eigenthum von großer Bedeutung 3. 


B. Haupt- und Nebenſachen. 
1. Im Allgemeinen. 


8.53. Hauptſache ift im Verhältniß zu einer andern fich zu 
ihr verhaltenden Sache jene, welche felbftändig und eigentlich als 
Begenftand eines Rectsverhältniffes in Betracht kommt, während 
die ſich zu ihr verhaltende Sache nur mittelbar und in Kolge ihrer Bes 
ziehung zu jener Gegenftand des betreffenden Rechtsverhältniſſes iſt; 
diefe untergeordnete Sache heißt Neben ſache!. Eine Sache kann 
zu einer andern in dieſes Verhältniß der Unterordnung auf zweifache 
Weife treten: entweder in Folge eines natürlichen Verhältniffes 
welches die .eine Sache als phyſiſchen Beſtandtheil einer andern er⸗ 


33) I. 44 8.1i.f.D.de O. et A. 

34) 1.98$.4.3D. de A. R. D.1.23 $. 2-5 D. de R. V. 8. 33. 34 I. de 
rer. div. (2, 4). 

35) Mit dieſen untrennbaren Theilen einer zufammengefetsten Sache verhält 
es fich gerabe fo wie mit ben Theilen ber einfachen Sachen: es ift an ihnen weber 
Sonderbeſitz noch Sonbereigentbum möglih 1. 2 D. de superf. 48, 48 (vgl. 
Puchta Infit. IS. 580. 581 Vorleſ. 1S. 78). Iſt auf das Ganze die Vinbi- 
cationsflage angeftellt und abgemiefen worben, fo fteht ber fpäteren Klage auf einen 
Theil z. B. auf die entwurzelten Bäume die exceptio rei judicatae entgegen 1. 7 
pr. D. de except. rei jud. (44, 2) — Item (exceptio obstabit) si quis fundum 
petierit, mox arboras excisas ex eo fundo petat. 


4) Bl. Schilling Inflitut. II 56. 64. 65, Wächter Haudb. II $. #0, 
Puchta Bandelt. 5. 37 und Borlef. 1S.79 fg., Böding I$. 78, Sintenis 
1©. 422 fg., dem faſt wörtlih Heimbach im Rechtslex. Bd IX ©. 476 fg. 
folgt. Ä 


428 Dritte Abtheilung. Bon ben Saden. 


fcheinen läßt, oder in Folge eines juriftifchen Verhältnifies wo- 
nach die eine Sache der andern zu dienen ihr zu folgen beftimmt ift 
und aus diefem Grunde in manchen Beziehungen die rechtlichen 
Schickſale der Hauptſache theilt. Im erften Kalle ift die Nebenfache 
ein wirklicher Theil ein phnfticher Beſtandtheil ver Hauptiache, fie 
bildet mit diefer einen Körper, ein Ganzes und verliert in dieſer 
Verbindung ihre Selbftändigkeit in dem Sinn, daß was von der 
Hauptfache gilt auch von der Nebenfache gilt, nad) dem Grumbfage, 
was von dem Ganzen gilt gilt von den Theilen. Im zweiten alle 
wird die Nebenfache nicht zum wirklichen Theil der Hauptfache, fie 
verliert in der juriſtiſchen Verbindung ? ihre Selbſtaͤndigkeit nicht 
gänzlich, fondern diefe Unterordnung hat nur zur Folge, daß die Ne- 
benfache fo behandelt wird als wäre fie ein Theil der Hauptjache, 
d. h. gewiffe Rechtsverhältniffe in welche die Hauptfache gebracht 
wird erftreden fich von felbft auch auf jene Nebenſache; allein es find 
weder alle Rechtsverhältniffe von denen dieß gilt, noch gilt es mit 
unbedingter Nothwendigkeit ſtets in jenen Rechtsverhältnifien. Es 
ift daher fehr wichtig diefe beiden Arten der Rebenfachen ftrenge zu 
fondern, da man fonft leicht dahin kommt dasjenige was von der 
einen gilt auf die andere zu übertragen, welche unter ganz andern 
leitenden Principien ſteht. | 
Die ältere Schule nahm diefe Sonverung nicht vor? und auch 
das öfterreichifche Geſetzbuch ſchließt fich Hierin ganz der Altern 
Doctrin an ($. 293 fg.). Es wird daher eine um fo wichtigere 


2) Bei biefer juriftifchen Berbinbung kann zwar auch eine phyfiiche Berbinbung 
ftattfinden (mas mit Unrecht von Winimwarter II S. 8 geläugnet wirb) 5.8. 
‚wenn ber Bligableiter auf das Haus gefett ift; allein biefe phufiiche Verbindung 
bat nur die Wirkung, daß die phyſiſch verbundene Sache zeitweilig ihre Sondereri- 
ftenz verliert und daher bie im worbergehenben $ angegebenen Folgen (vgl. insbef. 
ben Text zu $. 52 Note 44—18) eintreten. 


8) Diefer Mangel gehöriger Sonderung hängt insbefondere damit zufammen, 
dag man den Begriff und das Weſen der Pertinenzen im eigentlihen Sinn nit 
darf genug auffaßte und es daher auch nicht zu einem bewußten präcifen Unter- 
ſchiede berfelben von ben Beftandtheilen der Sache brachte; vgl. 3.8. Glück I 
$. 473 XVI 8. 983, Gefterbing Alte und neue Irrthümer ber Rechtsgelehrten 
(1818) Abhandl. X, Schweppe I $. 494, Schilling II $. 59 Zuſatz 2; ja 
jelbft bei Seuffert findet ſich noch in ber neueften Auflage feines prakt. Pandek⸗ 
tenr. (18.64) ein völliges Untereinanberwerfen ber ganz verſchiedenen Begriffe von 
Accejfion und Bertinenz. 
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Aufgabe der Theorie diefe Sonderung mit beſtimmtem Bewußtſein 
vorzunehmen. Die Nebenfachen ver erfteren Art nennt man heut- 
zutage Nebenſachen im engern eigentlihen Sinn, Acceffionen 
im engern Sinn, Zuwachs; die der legteren Art Zugehör im 
engern eigentlichen Sinn, Bertinenzen. Das öfterreihifche Ge- 
fegbuch nimmt im Einflang mit ältern und felbft manchen neuern 
Schhriftftellen (4. B. Seuffert Braft. Pandektenr. I $. 64) ven 
Ausdrud Zugehörd im weitern Sinn und verfteht darunter alle 
Nebenſachen ($. 294 fg.) ; was bier mit dem Ausdruck Nebenfache 
im engern eigentlichen Sinn bezeichnet wird, nennt das öfterreichifche 
Geſetzbuch gar nicht Nebenfache fondern fpricht bloß von Zuwachs 
(88. 294. 295. 404 fg.)®: unter Nebenſache ohne Zufab ($. 29%) 
verfteht es vielmehr vasjenige was hier Pertinenz, Zubehör im 
eigentlichen techniſchen Sinn genannt wird”. 

Sp wie der Ausdrud Sache öfter in einem weiteren über die 
technische Bedeutung dieſes Wortes hinausgehenden Sinne genommen 
wird, fo ift e8 auch mit dem Ausdrucke Rebenfache ver Fall. Neben: 
ſache (Acceſſios) im weitern Sinn bedeutet nemlich nicht nur 
dasjenige was zu einer (förperlihen Sache binzufommt, fondern 


4) Kür diefe Sonderung ift bisher von unferen öſterreichiſchen Schriftftellern 
nichts gefchehen. Die richtige Sonderung beider Begriffe findet fih im Jürderi- 
hen Geſetzbuch ITS. 475 fg. (vgl. dazu bie Erläuterung Bluntſchli's); da— 
gegen mangelt fie im heſſiſchen nub ſächſiſchen Entwurf, gegen welch letzteren 
Wächter Entwurf S. 194 fg. eine treffende Kritik gelibt hat. 

5) Der Ausdruck Zug ehör ift ein ziemlich vager vielbentiger; vgl. insbeſ. 
Sintenis a. a. D. Note 44. Unter Zugehör verftehbt man dfters fogar die Be⸗ 
ſtandtheile der Sache felbft, welche dieſe erſt zu dem machen was fie fein ſoll; io 
3. B. rechnet ung ber Schneider als Zubehör bes Rods Futter, Knöpfe u. |. f. auf; 
vgl. $. 294 a. b. G. B. Die (Haupt-) Beſtandtheile werben vom Zubehör unter- 
ſchieden im $. 41047 a. b. ©. B. — Zwedmäßig ericheint e8 den Ausdruck Zugehör 
bloß für Die Bertinenzen beizubehalten, um auf biefe Weiſe eine fefte Terminologie 
zu gewinnen. 

6) Die fcholaftiihe Iuterpretationsweife unſerer Schriftfteller hat manchen 
dahin geführt, aus dem in wielfacher Beziehung fehr unbefriedigend gefaßten $. 294 
a. b. ©. 3. zn folgern, daß Zuwachs und Nebenfache zwei coorbinirte Begriffe 
fein; vgl. 3. B. Winiwarter II ©. 8. 

7) Im techniſchen Sinn wird der Ausprud Zubehör im $. 457 a. b. G. 82. 
gebraucht, wo Zuwachs (Acceffion) und Zubehör (Pertinenz) unterſchieden werben. 

8) Über diefe weitere Bebeutung des Wortes accessio vgl. insbef. Buchholtz 
Berfuche Abhandl. VI S. 65 fg., Wächter im Rechtslex. Art. Acceffion Bd IS. 
9fg., Böding 18.78 Notes, Schilling Inflitut. 118.64, Sintenis a. a. O. 
Note 44. 





430 Dritte Abtheilung. Bon den Sachen. 


auch dasjenige was zu einem Nehtsverhältniß als Erweiterung 
oder Belaftung ald Zuwachs von Nebenvortheilen und Nebenlaften 
(commoda et incommoda) hinzutritt wie Zinfen Koſten u. ſ. w.; 
ferner dasjenige was zu Rechten als Nebenrecht hinzukommt wie 
Pfandrecht und Bürgfchaft zu einer Forderung ?; endlich Alles was 
zu einem Gegebenen das in rechtlicher Beziehung relevant ift hinzu- 
fommt, und in diefem Sinn fpricht man von Acceſſton der Zeit, Ac⸗ 
ceffion des Befibes (accessio temporis, accessio possessionis) 1%, — 
Causa rei aud) omnis causa, res cum omni causa heißt die Sache 
(im weitern Sinn) mit allem was mit ihr zufammenhängt "!, alfo 
das Rechtsobject (im weitern Sinn) in feinem ganzen Umfang mit 
allen feinen wefentlichen und unmwefentlichen Beftandtheilen, mit allen 
Laften und Vortheilen, mit allen Rebenfachen fowohl den körperlichen 
3. B. Früchten, Bergrößerungen von außenher ald den unförper- 
lichen d. b. den vermögensrechtlichen Anfprüchen und Berbindlichfeis 
ten, den Koften und Verwendungen 1?. Causa rei ift fomit, wie 
Böding es treffend ausprüdt, das ganze Rechtsverhaͤltniß nach ſei⸗ 
ner objectiven Seite, omnis res conditioque 18. 


3. Nebenſachen im eigentliden Sinn (Acceffionen, Zuwachs). 


$. 54. Unter Rebenfache im eigentlihen Sinn (Accef- 
fion, Zumads) verfteht man förperliche Sachen, welche zu einer 
andern in eine folche phyſiſche Verbindung getreten find, daß fie ſich 
zu ihr als Beftandtheil verhalten und in dieſem Verhältniß der eige- 


9) 1.43 D. de solut. (46, 8) 1.44 pr.$.4 D. de O. et A. 8.51. de fide- 
jussor. (3, 20) — eorum (sc. fidejussorum) obligatio accessio est principalis 
obligationis. Über die Beziehung des Ausdrucks accessio auf Berfonen, welche bei 
einem Rechtögefchäft ale Nebenperjonen betheiligt find (1. 91 8.4.5 D. de V. O. 
1. 832 1. 71 D. de fidejuss. 46, 4) vgl. insbef. Wähtera.a.D.6©. 410. 11. 

40) 1. 4&—46 D. de usurp. et usuc. (44, 3) vgl. $. 1493 a. b. G. B. 

44) Darüber ob bie causa rei mit der accessio im weiteren Sinn gleichbedeu⸗ 
tend ſei, oder ob Die eine und welche bie Unterart ber anderen fei, herifcht unter 
ben gemeinrechtlichen Schriftftellern Streit. Über den Begriff der causa rei vgl. 
Schilling 118. 64, Böcking 15. 78, Wächter Handb. II S. 243 Note 4. 

12) Das öfterreichifche Geſetzbuch gebraucht für causa rei (vgl. das Regiſter 
s. v. causa) den jedenfalls zu engen Ausbrud Nebengebühren $$. 912. 943; 
im praktiſchen Geſchäftsleben hat fly aber immer noch der Ausbrud cum omni 
causa erhalten. 


43) Bgl. 3.8. $$. 330. 385, 4047 u. a. Stellen. 
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nen Selbfländigfeit gänzlich entbehren!. Diefe phyſiſche Verbindung 
kann theils durch Naturkraͤfte theils durch menfchliche Thätigkeit be 
wirft werden; in fo fern unterfcheinet man natürlichen und Fünftlichen 
Zuwachs und conftruirt wohl auch aus der Verbindung beiber einen 
gemifchten Zuwachs?. “Der Ausdruck Theil gu welchem die Neben- 
fache durch die Verbindung wird ift in dem im $. 25 entwidelten Sinn 
zu nehmen, Es kann demnad) die Sache welche zur andern ald Ne- 
benjache hinzutritt ſowohl einen außerwefentlichen Beſtandtheil als 
aud) einen integrixenden Theil d. h. einen zur Vollendung des Gan- 
zen weientlichen Beftanotheil bilden, denn dem Ganzen gegenüber zu 
dem fie vollenvend hinzutritt erfcheint fie immer ald Nebenſache?. 
Zum Zuwachs“ gehört Alles was organifch aus der Sache 
entfteht, jo Bäume, Pflanzen, Zrüchteu. f. w.; ferner Alles was von 


4) Es if bie phyſiſche Verbinbung und ber burch fie bewirkte Mangel ber 
Selbſtändigkeit, worauf hier das Gewicht gelegt wird. Es Tann nemlich eine Sache 
zur andern ale Nebenfache auch ohne phyfiſche Verbindung und ohne Berluft ihrer 
Selbfländigkeit hinzutreten 3.8. der Schlüffel der an der Stelle des verlorenen zum 
Schloß, der Ladftod der an ber Stelle des alten zum Gewehr hinzukommt; allein 
bieß Berhältniß hat für das Rechtsgebiet kein beſonderes Jutereſſe, da es eben nur 
die fefte phufliche Verbindung zu Einem Körper ift, welche eigenthlimliche Wirkungen 
nach fich zieht. 


23) So and das öſterreichiſche Geſetzbuch im Anſchluß an die ältere Doctrin, 
$. 404 Marginalrubrik zu $. 420 ; das Nähere in der Lehre vom Eigenthum. 


3) A. A. iſt Böcking 18. 78 8. b; f. aber dagegen Puchta Borlef. 15.84, 
Wächter Handb. 11 ©. 243 Note 3. — Was gleich urſprünglich vorhanden iſt 
um die Sache als eine vollendete fertige berzuftellen ift allerdings nicht Nebenſache; 
was aber erft fpäter hinzukommt um die mangelhaft gewordene Sache zu ergänzen 
ift in diefem Sinn allerbings Zuwachs. So 5. B. find die Ziegel die zur Ausbeſſe⸗ 
rung des Daches vermenbet werben, ber Arm ber an eine verſtümmelte Statue an⸗ 
geſetzt wird, als Zuwachs anzuſehen: 1.28 $.28.5 D.deR.V.1.26$.4D. de 
A. R. D. vgl. 446 a. 6. G. B. — Solche Nebenfachen,, welche integrirende Theile 
be3 Ganzen bilden, find wohl auch darunter zu verftehen, wenn e8 im $. 294 a. b. 


©. w beißt „Nebenfachen ohne welche die Hauptſache nicht gebraucht werben 
tanıf“. 


4) Die Definition welche $. 404 a. 6. ©. B. vom Zuwachs gibt („Zumache 
heißt Alles was aus einer Sache entfleht over neu zu berfelben fomnıt, ohne daß es 
dem Eigenthlimer von jemand Andern übergeben worben ift“) muß zunächfi aus ber 
Auffaffung des Zuwachſes im 8.404 fg.a.b. G. B. als Erwerbungsart bes Eigen- 
thums zu erflären verjucht werben; daß fie aber jelbft von biefem Standpunkt aus 
unrichtig fei leuchtet ein, da unter ben „fremden Materialien“, von denen $. 4479. 
a. b. ©. 2. fpricht (vgl. auch 8. 420 a. b. G. 3.) ficher auch folche zu verfieben 
find, welche „bem Eigenthümer von jemand Anderen” (nemlich dem Nichteigenthü⸗ 
mer) übergeben worben find; vgl. and Wächter Entwurf S. 194. 
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außen ber mit der Sache in die bezeichnete phyſiſche Verbindung 
teitt, wie Pflanzen die in den Boden gefept werden, Anfpülungen 
und Anfchwenmungen von Erdreich; Gebäude welche auf einem 
Grundftüd aufgebaut werben erfcheinen ald Zuwachs zu demfelben 5, 
Ziegel, Balken, Thüren und Fenfter ald Zuwachs eines Hauſes u. f. f. 
Auch bewegliche Sachen fönnen einen ſolchen Zuwachs erhalten; fo 
die Statue der ein Arm angefchmeißt wird, das Stüd Tuch in wel« 
ches Fäden eingewebt werden, der Ring in den man einen Stein faßt 
u. ſ. f.“ Immer aber muß diefe Verbindung von der Art fein, daß 
die eine Sache zur andern als Nebenfache zur Hauptfache und zwar 
in ein ſolches Verhältniß tritt, daß fie mit dem Ganzen einen Kör- 
per bildet und in diefer Verbindung einen unjelbftändigen Beftand- 
theil des Ganzen ausmacht. Wäre dieß nicht ver Kal, behielte vie 
Sache nad) ihrer Verbindung noch immer ihre Selbftändigfett, fo 
mag fie unter Umftänden etwa eine Pertinenz der Hauptfache bilden, 
fie ift aber nimmermehr als Nebenfache im eigentlihen Siun als Ac- 
veffion zu betrachten. Daher gehören zwar angefpülte und ange- 
ſchwemmte Erbtheile zum Zuwachs, weil fie mit Grund und Boden 
fo verbunden find, daß fie entweber gar nicht als hinzugefommene 
Beftandtheile unterfchieven werden fönnen wie bei der Alluvion oder 
daß fie doch in quantitativer Beziehung in einem ganz untergeordne⸗ 
ten Berhältniß zu dem Grundftüd fiehen an welches fie angetrieben 
wurden wie bei der Anulfionz dagegen ift das Grundftüd welches 
Jemand zu feinem Grundftüd um dieſes zu arrondiren hinzufauft 
oder welches er behufs der Zufammenlegung von Grundftüden erwirbt 








5) Hin und wieber verfteht man unter Zuwachs nur Dasjenige was von aufßen- 
ber zur Sache binzutritt ; in dieſem Sinn werden dann Früchte unb Zuwachs unter» 
ſchieden (fructus et accessiones) I. 34 $. 24 D. de aedil. edict. (24, 4) I. 2 8.4 
D. de in diem addict. (48, 2) 1. 62 (64) $. 2 D. de furt. (47,2) vgl. $. a.b. 
G. B., Böding1$. 78 Note 2a. E. 

6) Man pflegt im gewöhnlichen Leben balb das Gebäude vor Augen zu haben 
wie 3. B. bei der Berpfänbung eines Haufes, beim Verlauf eines Haufes, dann er- 
Scheint Diefes als die Hauptfache und ber Grund und Boden worauf es fteht als die 
Nebenſache; bald den Grund und Boden, fo daß das Haus ale Nebenfache erfcheint 
wie 3.8. bie Lanbhäufer auf großen Landgrundſtücken ober bei Berpfänbungen von 
Grundſtücken, worauf fpäter gebaut wird. Daraus erflären ſich Stellen wie J. 49 
pr. D. deR. V. I. 24 D. de pignorat. act. (43, 7) einerfeit und I. 7 $.40 1. 48 
1. 28 D. de A. R. D. I. 2 D. de superf. (48, 48) 1.21.46 0. de R. V. (8, 8%) 
aubererleite für Die rechtliche Auffaffung u“ vie ganz gleichgiltig. 

)1.2388.2—5D.deR.V.|1. 59 eod 
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ebenfowenig Zuwachs 8 wie der Garten den Jemand zu feinem Haufe 
binzufügt, da das hinzugefaufte Grundſtück Tein Stüd des alten 
Aders, der Hausgarten Fein Stüd des Hauſes bildet?. 

Die Nebenfache im eigentlichen Sinn, der phufifche Zuwachs fteht 
mit der Hauptiache in allen Rechtsverhältnifien welche diefe betreffen 
unter gleichen Grundfäten (accessio cedit principali): was von dem 
Ganzen gilt, gilt vom Theil. Daraus ergeben ſich folgende Regeln: 

4, Iſt die Hauptfache unbeweglidh, fo muß auch Die Rebenjache 
unbeweglich fein. Die angefchwenmten Erbtheile find nad) der Ver⸗ 
bindung eben fo unbeweglich wie das Etüd Landes an welches fie 
fi angefegt haben; die Ziegel am Dad), die Balken, Thüren und 
Fenfter eined Haufes, die Bäume und Früchte find folange fie in die 
fer Verbindung ftehen unbeweglich 10. 

2) Wer die Hauptfache befist, befigt auch die Nebenſache: ein 
Mitbefig Mehrerer pro diviso ift unmöglich 11. 

3) Der Eigenthbümer der Hauptſache ift au Eigen- 
thümer des Ganzen, er ericheint alfo in fo fern wenigſtens mit- 
telbar immer auch als Eigenthümer ver Nebenfache12, derjenige dem 
die Hauptfache gehört kann daher das Ganze vindiciten!?. Ob aber 


8) Es entſteht dann ein nmenes Ganzes, veflen Beſtandtheile das alte und 
neue Areal in gleicher Weiſe bilden: leines ift Hauptiache, feines Nebenfache. 

9,1. 78. 4 D. pro empt. (44, 4) vgl. Wächter 1 ©. 345, Während 
fih daher ver Pfanpnerus auf die fpäter durh Alluvion und Avulſion hinzuge- 
tommenen Beftanbtbeile erftredt (l. 46 pr. D. de pignor. 20, 4), erfiredt ſich das 
Pfandrecht auf den jpäter zum verpfändeten Haus hinzugelauften Garten, auf 
das zum verpfändeten Grundſtück fpäter binzugefchlagene Areal durchaus nicht 
von jelbft. Wenn fich dieß in Ofterreich dort wo öffentliche Bücher eingeführt 
find anders verhält, fo ift bieß lebiglich al8 eine Wirkung dieſes eigenthümlichen 
Snftituts anzufehen; vgl. auch den folgenden $. Nr. 6. 

10) Bgl. $. 295 a. b. G. 8. und f. oben $. 48. 

44) Wenn der A bie Statue oder bie Uhr befigt, kann ber B nicht ben mit 
ihr verbundenen Arm oder bie in Die Uhr gefügte Spirglfeber beſitzen; wenn ber 
C das Haus befitt, kann der D nicht die verbauten Ballen und Ziegel befiten; 
vgl. jedoch oben $. 52 Note 44. 

412) Daraus ift e8 zu erklären wenn e8 an manden Stellen des römiichen 
Rechts heißt, daß nach der Trennung ber Nebenſache von der Sauptfache biefe 
zum früheren Eigenthümer zurüdfehre, 1. 59 D. de R. V. — simulatque inde 
dempta essent (sc. alienis aedificiis connexa) continuo in pristinam causam 
reverti. 1.33 $. 7 D. eod. 1.23 8.4 C. eod. tit. (3, 32). * 

13) Wenn ber A feiner Statue einen fremden Arm anjchweißt, an feinen Tiſch 
einen fremben Fuß anfett, auf fein Dach fremde Ziegel feßt u. ſ. f., ſo iſt er es 
ber bie Statue, den Tiſch u. ſ. w. vom britten Beſitzer vinbiciren klaun, nicht ber 


Unger, Syſtem d. äfterr. allg. Brivatrehtd. BD I. 28 
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der Cigenthümer der Hauptfache auch Eigenthümer der Nebenfache in 
dem Sinne wird, Daß er audy nad) der Trennung der Nebenfache von 
der Hauptſache Eigenthümer der felbftändig gewordenen Rebenfache 
bleibt, hängt davon ab, ob die Nebenſache in dem Sinn (vgl. oben 
$. 52 a. €.) integrirender Theil der Hauptlache ift, daß fie fih ohne 
Verlegung und Veränderung ihres Weſens von dieſer nicht trennen 
läßt. Im erften Kalle wird der Eigenthliner der Hauptfache Eigen- 
thümer der Nebenfache 4 und zwar nach der richtigen Anſicht ipso 
jure durch die bloße Macht der Thatſache, daß die Rebenfache ein 
integrirender Theil ver ihm gehörigen Hauptfache geworben ift15. Im 
zweiten Falle dagegen behält der frühere Eigenthümer fein Eigen- 
thumsrecht, dieſes ericheint aber als dormiens und macht fich erft 
nach der Trennung der Nebenjache von der Hauptfache geltend 16. 

4) Wird die Hauptſache veräußert z. B. verfehenkt oder ver: 
fauft und tradirt, fo ift aud) die Nebenſache dann ftets und unbe- 
dingt mit veräußert und mittrabirt, wenn an ber Nebenfache über. 
haupt oder doch während ihrer Verbindung mit der Hauptſache ein 
Sonderrigenthum unmoͤglich ift 17. 


Eigenthümer des Armes, bes Fußes u. |. f. und der britte Befier muß tie ganze 
Sache herausgeben. 1. 23 i. f. D. de R. V. 1. 26 $. 4 D. de A. R. D. Ganz 
anbers verhält es fich in jenen Hallen, wo bie eine Sache nicht als Acceſſton der 
andern erſcheint und mit ihr nicht einen Körper bildet wie}. DB. bei Bertinenzen, 
was in Anfehung ber Binbication und ber exceptio rei judicatae von Wichtig⸗ 
feit wird; vgl. auch $. 52 Note 12. 

44) $. 88. 84 1. de rer. divis. (2, 4) 1.288. 2—-5D.deR.V. 1.78.43 
1.9 N 4.%D.deA.R.D. Im öſterreichiſchen Recht hat biefer Grundſatz unter 
dem Einfluß der älteren naturrechtlichen Schule zum entſchiedenen Nachtheil der 
Sache weſentlichen Abbruch erlitten, indem in vielen Fällen Miteigenthum an- 
genommen wird ($. 414 —44164. b. G. B.). Das Näherein berlehre vom Eigenthum. 

45) Auch diefer Grundſatz bat im bſterreichiſchen Recht unter den gleichen 
Einflüſſen die unpaſſende Modification erlitten, daß in manchen Fällen noch 
Ocenpation hinzutreten muß um ben Eigenthumserwerb zu vollzieben $. 407. 
vgl. 8442 a. 6. ©. B. Das Nähere im bejondern Theil. 

16) Die Bindication ber Nebenfache ift daher gleichfalls erfi nach der Tren⸗ 
nung derſelben von ber Hauptſache möglich; 1.28 $.5.D. de R. V. 1. 7 8. 40 
D.deA.R.D.1.61.7D. adexhib. (10, 4). 

17) Dieß iſt z. B. unſtreitig der Fall in Anſehung des Hauſes das auf einem 
Grundſtück ſteht; veräußert daher Jemand den Grund und Boden, fo iſt auch 
das darauf ſtehende Hans unbedingt mit veräußert und ein Vertrag ven Grund 
ohne das Haus zu tradiren iſt völlig wirkungslos 1. 44 8.4 inf. D. de O. et A. — 
sic et in tradendo si quis dixerit se solum sine superficie tradere nihil pro- 
ficit quo minus et superfities transeat quae natura solo cohaereat. cf. 1. 98 
8. 8 D. desohut. (46, 8) I. 26 D. de usurp. (44, 3). Das Gleiche gilt in An⸗ 


’ 
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5) Wird Die Hauptfache verpfändet, fo ift die Nebenfache im 
engern Sinn der Zuwachs ebenfall® mit verpfändet 8 und zwar kr⸗ 
greift diefer Pfandnexus nicht nur die zur Zeit ver Verpfändung Der 
Hauptfache bereit vorhandenen Rebenfachen fordern von felbft auch 
die erſt fpäter hinzukommenden Hebenfachen!?, weil diefe eben nur 
. unfelbftändige Beftanptheile des einen Ganzen bilden ?°. 


PBertinenzen, Zubehör im eigentlichen Sinni. 


8. 55. Unter Bertinenzen? (Zubehör im engern und eigent- 
lichen Sinn, Hilfsfachen) verfieht man einzelne Sadyen welche zu 


fehung der Bäume, die im Boden wurzeln unb ber hängenden Früchte: mer ben 
Garten verlauft, bat hiermit auch bie Bäume und Früchte veräußert und er lann 
nicht etwa dem einen oder ben andern Baum von der Trabition ausnehmen. Ver: 
lanft jemand ſein Grundſtück und nimmt er bie flehenben Früchte von ber Ver⸗ 
äußerung aus (1.40 5.3.4 D. deC. E.), fo ift ein boppelter Vertrag vorhauden; 
ber Käufer des Grundſtücks wirb Eigenthilmer der Früchte, ift aber verpflichtet Die 
getrennten Früchte dem Berlänfer zu trabiren. Berlauft Jemand fein Grundſtück 
und behält ex ſich das Hans ober bie Bäume vor, fo iſt barin die Conſtitnirung 
eines Superficiarrechts zu feben (1. 4 $. 4 D. de superf. 43, 18 $. 4125 a. b. ©. 
B.). Beräußert Jemand fein Haus, fo kann er fich nicht an den zur Ausbeflerung 
verwendeten Ziegelu und Ballen das Eigenthum vorbehalten: veräußert Jemand 
bagegen einen mit werthvollen Steinen befeßten Ring, jo mag er ih wohl au dem 
einen ober andern Stein bas Eigenthbum vorbehalten; vgl. oben $. 52 Note 43. 
Zu weit gebt hierin wohl Wächter IS. 244 Nr. 2. 

48) Wird daher das Grundſtück verpfändet, fo ift das darauf ſtehende Haus 
ebenfalls verpfänbet unb umgelehrt. 1. 34 D. de pignor. act. (43, 7) Domo 
pignori data et area ejus tenebitur, est enim pars ejus: et contra jus soli 
sequetur aediflcium. $. 457 a. b. G. 8. 

49) Wird daher das verpfändete Grundſtüd fpäter durch Allnvion vergrößert, 
jo ſteht das ganze Grundſtück im Pfandnerxus (1.46 pr. D. de pign. 20,1). Wirb 
auf dem verpfänbeten Areal fpäter ein Haus aufgebaut ober an ber Stelle bes ab» 
gebrannten Haufes ein anderes errichtet, fo wirb das neue Haus fofort und umbe- 
Dingt vom Pfenbuerus ergriffen. 1.29 $. 2 D. de pign. (20, A). 

20) Ganz anders verhält es fich auch im Diefer Beziehung bei den Pertinenzen ; 
vgl. folg. $ Nr. 6. 

4) Bon neneren Schriftftellern Über biefe ſchwierige Materie vgl. Geſterding 
Alte und neue Irrthümer ber Rechtsgelehrton 1848 Nr. X das Syſtem des römi⸗ 
ſchen Rechts von ben Pertinenzen ©. 304 fg., Funke Die Lehre von ben Pertinen- 
zen 1837 2. Titelausgabe 4850 (vgl. dazu Puchta in den Erlanger Jahrbüchern 
Bd IX ©. 18 fg.), Kieruiff Theorie 1 S. 880 fg., Sintenis Einik. I ©. 
430 fg., Wächter Hanbb. II $. 44 und Erörterungen Heft I Nr. II S. 36 fg., 
Heyne im Rechteler. Art. Pertinenz Bb VII S. 904 fg., Bödingi$. 84, Be- 
ſeler Syftem II $. 78. — Die ältere Literatur ſ. bei Funke S. 7 fg., vgl. noch 
Weſtphal Lehre des gemeinen Rechts vom Kauf, Pacht u. ſ. f. 1791 ©. 98 fg., 
Glück Pandekt IIS. 534 fg. Ob XVI$. 988. 

3) Der Ansorud Pertinenz ift wie es feheint erſt ſeit dem 47. Jahrh. 


28 * 
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einer andern Sache in einem ſolchen Verhältniß ftehen, daß fie als 
zu ihr gehörig angefehen und behandelt werden und daher in der 
Regel die juriftifchen Schickſale derfelben theilen, ohne jedoch in die⸗ 
jem Berhältniß ihre Selbftändigfeit gänzlich zu verlieren und zu einem 
wirklichen Beftandtheil der Hauptfache zu werden. Die Pertinenzen 
jegen Sachen voraus, welche ein fertiges vollendetes Ganze bilden, 
zu denen fie Hinzutreten um ihren Sweden zu dienen, um fie zu be- 
wahren, zu fchügen, um fie beffer gebrauchen zu Fönnen u. f. w. 
Daraus ergibt es ſich einerfeits, daß Pertinenzen nicht integrirende 
d. h. zur Vollendung weſentliche Beftandtheile der Sachen find, da 
fie zu einer ſchon vollendeten Sache hinzutreten, anvererfeits daß bie 
Pertinenzen allerdings Nebenfachen find, weil fie zu einer Haupt⸗ 
jache in einem Abhängigfeitsverhältniß ſtehen: jede Pertinenz ift eine 
Nebenſache aber nicht jede Nebenfache ift eine Pertinenz. Ziegel und 
Balfen eines Haufes, Thüren und Fenfter desfelben find integrirende 
Beftandtheile des Haufes: der Bligableiter Dagegen, die wegnehm- 
baren Borfenfter eines Haufes welche zu Zeiten eingeſetzt werben find 
Pertinenzen desfelben. Das Haus iſt ohne Ziegel und Balfen fein 
Haus, wohl aber ohne Bligableiter, der nur dazu dient das fertige 
Haus zu ſchützen. Die Pertinenzen dienen den Zwecken einer bes 
ftimmten Sache (Hilfsfachen), fie haben auf diefe beftimmte Sache 
Beziehung und werben daher als ihr vienend zu ihr gehörig anger 
jehen und behandelt. Daraus ergibt ſich daß jene Sachen nicht Perti- 
nenzen genannt werben können, welche nit einer andern Sache ges 
meinjchaftlich einem gewiſſen Zwed dienen follen?; in folchen Fällen 
ift feine Sache Hauptfache, feine Nebenfache. Daher kann zwar das 
Futteral Pertinenz eines Schmudes oder eines Inftrumentes fein, Da 
ed dazu dient: diefes zu bewahren; daher fann der Bligableiter die 
Statue Pertinenz eines Haufes fein, weil fie den Zwecken dieſes 
Haufes dienen, ed vor Untergang bewahren, ed jchmüden und ver- 
zieren u. |. w. Dagegen ftehen Meffer und Gabel, Ravel und Finger- 
but, Schwert und Lanze, Sattel und Zeug, Schachbrett und Schach⸗ 
figuren u. |. w. nicht im Verhältniß der Haupt- und Hilfsfache, wett 


gangbar geworben (Sintenis a. a. D. Note 37). Die mittelalterliche Bezeich⸗ 
nung iſt aisium, aysium, aysamentum (Hilfsfade) vgl. Böcking Note 4. 


3) Vgl. Funke ©. 12. 
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feines dem andern dient fondern mit ihm gemeinſchaftlich einem drit⸗ 
ten Zwed zu dienen beftimmt ift. — Die Bertinenz ift dazu beftimmt 
den Zweden einer andern Sache zu dienen. Es beruht daher auf einer 
Verwirrung der Begriffe wenn man wie es öfters gefchieht von Per⸗ 
tinengen von Rechten fprichtt. Die Sachen welche erforverlich find 
um ein Recht auszuüben, die adminicula eines Rechts wie z. B. das 
Jagdzeug um die Jagdgerechtigkeit auszuüben, das Fiſchzeug um 
Fiſcherei zu treiben find Mittel zur Ausübung des Rechts, fie ver- 
halten ſich zu diefem aber nicht wie Nebenſachen zur Hauptjache und 
ftehen zu dem fraglichen Recht ebenfowenig in einem Pertinenzver⸗ 
haͤltniß wie der Befit zum Eigentbum, wie die zur Ausübung einer 
Servitut erforberlichen Anftalten zum Servitutsrccht felbft. 

Die Bertinenzen bewahren im Verhaͤltniß zur Hauptjache der fie 
dienen und helfen theilmeife ihre Selbftänvigfeit; fle treten nicht in 
eine ſolche Verbindung mit der Hauptfache, daß fie mit ihr Einen 
Körper Ein Ganzes ausmachen würden in welchem fie als Beftand- 
theile erfchienend. Sowenig die Pertinenzen integrirende Beftand- 
theile des Ganzen find, fo wenig find fie außerwefentliche Beſtand⸗ 
theile desſelben: fie find gar nicht wirkliche Theile der Sache fondern 
fie werden nur in gewiflen Rechtsverhältnifien fo angejehen als wären 
fie Theile der Sache d. 5. fie gelten in der Regel in den Verfügungen 
über die Hauptiache als mit inbegriffen. Das Futteral eines Schmudes 
iſt nicht ein Stüd Schmud, das Futteral bildet mit dem Schmuck 
nicht ein Ganzes in welchem das Futteral zu einem Theile des Schmucks 
würde: der Blitableiter ift fein Stüf Haus; der Garten der zum 
Haufe hinzugekauft wurde tft nicht ein Beftanptheil des Haufes, der 
Weinpfahl fein Stüd des Weinbergs, der Dünger und Mift Fein 
Stüd des Aders u. ſ. w. Gerade hierin liegt der enticheidende Punkt, 
welcher für die ganze Auffaffung des Imftituts ver Pertinenzen den 
Ausichlag gibt und gerade diefer Punkt ift früher ftets verfannt worden. 
Bis auf unfere Zeit herauf hielt man nemlicy die Pertinenzen für 


4) So 3. B. das preußifche Landrecht I 2 $. 67 unb Koch I 8. 95, ebenfo 
Phillips Deutfches PBrivatr. IS. 398; f. dagegen Böcking Note 4a. €. 

5) Immerhin aber können bie Pertinenzen phyſiſch im fefter Weife mit ber 
Hauptfache verbunden fein. Hierdurch werben fie zwar gleichfalls nicht zu Beſtand⸗ 
theilen des Ganzen, aber fie verlieren hierdurch ihre phyſiſche Einzeleriftenz, was in 
mancher Beziehung von Wichtigkeit iſt; vgl. oben 8.52 Text zu Note 1—13; $. 53 
Note 3 und weiter unten Note 16. 47. 





» 
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Beftanviheile ver Sachen ® und ging bei fchärferer Unterſcheidung hoͤch⸗ 
ftens jo weit, fie in Gegenfa zu den integrirenden wejentlichen Ber 
ftandtheilen ver Sache zu ftellen und fie als unweſentliche Theile als 
Nebenbeſtandtheile ver Sache zu definiren?. Diefe Auffaffung, welche 
leicht zu praftifchen Irrthuͤmern führen kann, tft felbftverftändlich auch 
die der öfterreichiichen Geſetzgebung. Anch von dieſer werben die 
Pertinenzen ftets und mit Nachdruck ald ein Theil der Sache ale ein 
wirflicher Beftandtheil der Hauptfache dargeftellt und höchitend von 
den fogenannten Hauptbeftandtheilen, den integrirenden Theilen der 
Hauptfache unterfchieden ; ſo z. B. im $. 4047 wo Beſtandtheile und 
Zugehör in dem Sinne wie Haupt- und Nebenbeſtandtheile unter- 
ſchieden werden, und noch fchärfer in mehreren älteren und neueren 
Deroronungen®. Sp z. B. heißt e8 im Hofverret vom 7. April 1826 


6) So beginnt 3. B. Geſterding In ber angel. Abhandl. feine Darftellung 
mit folgender Definition: „Unter Pertinenzien werben verftanden Sachen, welche 
mit einer anbern in Verbindung flehen und zwar im einer ſolchen, daß fie als zu 
einem Ganzen vereinigte Theile anzufehen find,“ und fügt hinzu: „da bie Berti- 
nenzien Accefjorien und Theile der Hauptfache find, fo nehmen fie Theil an dem 
Schickſal der Hauptſache. Ja es ift zwifchen ihnen und folchen Theilen, die als 
weſentliche Beſtandtheile Das Ganze conftitniren, in der Sphäre bes Rechte fein 
Unterſchied.“ Daher kommt «8, daß Gefterbing und die äfteren Schriftfieller 
wie Glück und Weſtph al a. d. a. O., Schweppe Handb. I. 294 u. A. in 
ber Lehre von den Pertinenzen bie verſchiedenſten Sachen bunt durcheinander werfen 
und 3. B. Ziegel und Ballen als PBertinenzen ber Häufer anführen. Ia felbft bei 
Seuffert Pandekt. 18. 64 findet fi in auffallender Weife diefer Mangel ge« 
böriger Unterſcheidung. 


7) Schon Gefterping S. 350 ımterfcheibet im biefer Art. Auch Funke 
S. 14 fg. und Kierulff S. 880 fg. befinicen die Pertinengen als aufßermeient- 
liche Beftandtheile als Nebentheile und bringen fie bloß in Gegenſatz zu bem 
integrivenden wefentlichen Beſtandtheilen; vgl. Dagegen die Ausführungen von 
Wächter Erörter. S. 87 fg. Die richtige Begriffsbeſtimmung findet fich bei 
Koch Schleftiches Archiv Bd VS. 300 fg. und nunmehr auch bei ben neueren 
Germaniften fo bei Renaub I$. 240, Befeler IL $..78, Bluntſchli L$. 52, 
Berber Syftem $. 50, Heyne im R. L. S. 905. Unſere öfterreichifchen Schrift- 
fteller Dagegen beivegen ſich noch immer in der alten Begriffsverwirrung ; bei Stu- 
benrauch IS. 648 findet fi zwar ein Anfang zur Beflerung, inbem er die Ber- 
tinenzen al8 Sachen befinirt, welche ohne Theil einer andern Sade zu 
fein zu ihrem fortdauernden Gebrauch beflimmt find :” allein es bleibt bei dieſem 
Anfang und e8 wirb von jener richtigen Erkenntniß kein Gebrauch gemacht, fonbern 
(S. 614) al8 Pertinenzen eines Haufe eingemanerte Spiegel aufgeflibrt und (S. 617 
Nr. 7) allgemeine Säge aufgeftellt, welche in biefer Allgemeinheit entſchieden un- 
richtig find. 

8) Zu diefer Auffafjung ber Pertinenzen ale wahrer Beftanbtheile ber Haupt⸗ 
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(Michel Nr. 509): „Da das uuf einem unbeweglichen Gute befind- 
liche Getreide, Holz, Yutter, Geräthe und Vieh infofern basielbe 
zur Fortſetzung des ordentlichen Witihjchaftäbetriebed erforderlich ift 
nad) $. 298 und 296 a. 6. G. B. als eine unhewegliche Sache und 
als Zugebör, mithin als Beftandiheil des Gutes felbft 
zu betrachten if, fo Fönnen dergleichen Gegenſtaͤnde nicht abgefondert 
in &recution gezogen und dabei nad ven für Fahrniſſe ertheilten 
Borichriften behandelt, fondern nur mit dem unbeweglichen Gute 
wozu fe gehören zugleich und nad ven für unbewegliche Güter gel- 
tenden Geſetzen gepfändet, geichägt und verfteigert werden." — Diefe 


ſache hat insbefonbere der Umſtand viel beigetragen, daß die an ſich unbeweg⸗ 
lihen Sachen, welche als Pertinenz zu einer unbeweglichen Sache binzulommen, 
in dem Hauptbuch unter der Rubrik Beſtandtheile“ des ens tabulare eingetragen 
werben. 

9) Diejes Hofdecret ift bier deßhalb in feinem vollen Umfang mitgetheilt 
worben, weil die Motivirung, welche e8 enthält, in hohem Grab auffallend ift 
und bereits vielfach zu irriger Auffaffung Beranlaffung gegeben bat. &o wie 
dieſes Hofbecret die Beſtimmung, daß ber j. g. fundus instruetus bei Landgütern 
nicht abgelondert in Erecution gezogen werben bürfe, motivirt, ftellt fich biefe 
Beſtimmung als ein Corollar aus dem Begriff des Zubehör als angeblichen 
Beſtandtheils heraus und wirb auch als ein folcher Logiicher Folgeſatz von unfern 
Schriftſtellern und Gerichten aufgefoßt. Allein die Sache verhält fih im ber 
That ganz anders. Die ratio legis jener Beſtimmung (einer Beftimmung, welche 
ih auch in andern Ländern 3. B. im Königreich Sachſen nach 5. 58 bes Execu⸗ 
tionsgeleße® v. 28. Febr. 1888 findet Heyne im R. 2. 3b VIILS. 907) ift die 
Rückſicht auf die Lanbwirthichaft. Es darf in das bei einem zur Lantwirthichaft 
beftimmten Grundftüd befinbliche zur Beichlagung und Bewirthſchaftung bes 
Gutes unentbebrliche Inventar die Hilfe nicht vollftredt werben, um bas Gut 
nicht in einen ſolchen Zuſtand zu bringen, in welchem es ganz entblößt daſtünde 
und feine Bewirthſchaftung ins Stoden geriethe. Es iſt dieß biefelbe legislato⸗ 
rifche Rückſicht, welche fchon im römifchen Recht zu der Beftimmung geführt bat, 
daß bie Adergerätbichaften von Landgütern nicht nerpfänber werben bürfen (1. 8 
C. quae res pignor. obl. 8, 46 [47]) und in einer andern Richtung die Beflimmung 
ber allg. ©. D. ($. 840) veranlaßt hat, daß won ber Pfändung der Mobilien bie 
nöthigften Werkeuge ausgenommen find. Der Grund ten bas fragliche Dof- 
becret angibt ift umfoweniger bie ratio juris, da ber Sonberverpfändung und 
Sonderexecution ber wirflihen Beſtandtheile eines Grundſtücks nichts im Wege 
ſteht, dafern nur dieſe Theile trennbar find unb wirklich bereits getrennt wurden. 
Ber zweifelt 5. B. daran, daß auf Früchte eines Orundſtücks Erecution geführt 
werben lann ($. 320 allg. ©. DO.) und democh find bie Früchte wirkliche, nicht 
bloß wie die Pertimenzen angebliche Beftanbiheile des Srunbfläds. Hieraus 
ergibt fih denn, daß bie Beflimmung jemes Hofdecrets eine finguläre contra 
rationem juris introducta und daher nicht ad consequenties producenda ift. 
Es if daher einerjeits durchaus irrig, wenu unfere Schriftleller Die Befiimmung 
dieſes Defbecrets als eine nothwendige felbfiverfländliche Wirkung aus bem Wefen 
ber Pertinenz darſtellen wollen (jo 3. B. ganz nenerlih Stubenrauch 1 ©. 617 
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Auffaffung der Pertinenzen ald Theile der Hauptſache muß wenn fie 
folgerichtig durchgeführt wird zu ſehr irrigen ver Natur der Sache 
geradezu wiberftrebenden Confequenzen führen, Eonfequenzen weldye 
wohl auch Jene nicht gelten laffen wollen, welche die Pertinenzen 
als Beftandtheile der Hauptfache bezeichnen. Diefe Bezeichnung 
wird nemlich gerade in jenen einzelnen Fällen gebraudyt, wo man es 
recht ſcharf hervorheben will, daß die Pertinenzen gerade fo zu be« 
handeln feien, als wären fie wirklich Theile der Hauptfache, daß alfo 
für fie dasfelbe gelten folle was für Die Hauptfache gilt. Man läßt 
fih in ſolchen Fällen zu dem Ausdrucke verleiten, die Hilfsfache fei 
ein Theil ein wirklicher Beftandtheil der Hauptfache, überficht aber 
dag man dann leicht in die Verſuchung kommen fann auch in allen 
übrigen Fällen für die Pertinenzen jene Grundfäge in Anwendung zu 
bringen, welche nur für die wirklichen Beitandtheile der Sache gelten 
und welche auf ‘Bertinenzen angewendet zu ganz verkehrten Refultaten 
führen müffen. Um dieß Verhältnig Klar zu machen fol nunmehr die 
rechtliche Bedeutung gefchildert werden, welche die Bertinenzqualität 
hat und die Wirkungen, welche fie hervorbringt. 

Die PBertinenzqualität einer Sache d. 5b. ihre Eigenfchaft vie 
Hilfsfache einer andern zu fein ift juriftifch in der Beziehung von 
Bedeutung und Wirkung, daß die PBertinenz in der Regel die ju- 
riftifchen Schidfale der Hauptfache theilt, daß alſo gewiſſe Rechts— 
verhältnife, in denen die Hauptſache ſteht, gewiſſe Rechtöver- 
fügungen, welche über die Hauptjache getroffen werden, ſich von 
ſelbſt auch auf die Hilfsfache beziehen, ohne daß es nöthig wäre fie 
ausdrücklich auch auf die Hilfsfache zu erftreden, da dieſe eben als 
zur Hauptiache gehörig angefehen und behandelt wird. Die Rechts- 
verhältniffe bei denen dieſes gilt find Veräußerungen, fowohl entgelt- 
liche als unentgeltliche, letztwillige Verfügungen und in gewifler Be: 
ziehung auch Berpfändungen. Wer fein Haus verkauft, verfauft mit 


lit. c.), andererſeits ganz verkehrt dieſe ſinguläre Beſtimmung auf andere Fälle 
ausdehnen zu wollen und daraus 3. B. zu folgern, daß das an fich bewegliche Zu⸗ 
gehör eines Hanjes Feiner Separaterecution unterzogen werben biürfe. Schon von 
biefem Gefichtspunft aus kann ich die Entjcheibung bes oberften Gerichtshofes (Allg. 
Gerichtszeit. 4852 Nr. 18), daß die Mafchinen einer Fabrik als ein Zubehör ber- 
felben kein Gegenftand einer feparaten Mobiliarpfändung feien, nicht für richtig 
halten, ganz abgefehen Davon, baß wie ſpäter gezeigt werben wirb (vgl. Note 42) 
die Mafhinen gar nicht Pertinenzen im technifchen Sinn einer Fabrik find. 
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dem Haufe auch den Bligableiter; wer fein Haus vermadht oder ver- 
pfändet, vermacht oder verpfändet damit auch den Garten, ver zu 
diefem Haufe gehört 10. In fo fern und in diefen Beziehungen gilt 
von den Hilfsfachen dasſelbe was jonft von den Theilen einer Sache 
gilt; fogut die Thüren und Fenſter, die Ziegel und Balfen des Hau- 
ſes im Hausverfaufe mit inbegriffen find, ebenfogut iſt es der Blitz⸗ 
abfeiter. In allen übrigen Beziehungen jedoch ift die Hilfsfache nicht 
ſo anzufehen al8 wäre fie ein wirklicher Beftandtheil der Sache; die 
Bertinenzen haben alfo im übrigen durchaus propriam et separatam 
conditionem (l. 7 $. 4 D. pro empt. 44, 4) und man fann auf bie 
Pertinenzen nicht den Grundfab anwenden, was vom Ganzen gilt 
gilt von den Theilen, da fie eben nicht wirklich Theile find. Somit 
ergeben fich folgende für die rechtliche Behandlung wefentliche Unter- 
ſchiede der Bertinenzen von den Theilen und insbefondere vom Zu⸗ 
wachs: 

4) Iſt die Sache welche zu einer unbeweglichen Sache als Hilfs⸗ 
fache hinzukommt eine bewegliche, fo wird fie dadurch allein daß fie 
die Bertinenzqualität erhält 11 nicht zu einer unbeweglichen. Man bat 
zwar früher allgemein gelehrt, bewegliche SBertinenzen einer unbeweg⸗ 
lichen Sache würden durch die Pertinenzqualität zu unbeweglichen 
Sachen im rechtlichen Sinn (res civiliter immobiles) 1? und auch 


40) 1.94 $. 8 D. de leg. IIL 1. 94 $. 5 eod. Qui domum possidebat hor- 
tum vicinum aedibus comparavit ac postea domum legavit; si hortum do- 
mus causa comparavit ut amoeniorem domum ac salubriorem possideret 
aditumque in eum per domum habuit et aedium hortus additamentum fuit, 
domus legato continebitur. 1. 84 eod. 1.52$.3 D. de A. E. V. (49,4). 


14) Es ift nur hervorzuheben daß die Bertinenzgqualität Die bewegliche Sache 
nicht zur unbeweglichen made, 3. B. eine Feuerſpritze die ins Haus geftellt wirb 
($. 297 a. 56. G. 8.) bleibt eine res civiliter mobilis. Wenn die Hilfsjache be» 
hufs ihrer Beſtimmung in den Grund und Boden eingefeftet und mit einer unbe 
weglichen Sache in fefte Berbinbung gebradyt wirb (3. B. dolia defossa |. 47 pr. 
D.de A. E. V. 49,4 eingegrabene Fäffer, aufgeſetzte Bligableiter u. ſ. f.), jo werben 
fie, folange dieſe Berbindung dauert, allerdings zu unbeweglichen Sachen ; aber ber 
Grund liegt nicht darin daß fie Pertinenzen von Immobilien find, fondern barin 
daß fie mit dem Grund und Boben in bie fragliche Verbindung gejegt worben find; 
vgl. $. 53 Note 2. 

19) Bol. Slüd Eomment. ITS. 524 fg., Thibaut Syftem 8.472; ja ſelbſt 
bei Funke (©. 16 fg. ©. 459 fg.) findet fih noch dieſe Auffaffung , welche ihn zu 
weientlich falfchen Reſultaten führt; vgl. Dagegen Sintenis 1S. 438 Note 58, 
Wächter Hanbb. IIS. 248 lit. d. 


— 
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das oͤſterreichiſche Geſetzbuch hat dieſer Auffafſung gehuldigt ($. 203), 
ja es ſtellt die ganze Lehre von den Pertinenzen unter die Eintheilung 
der Sachen in bewegliche und unbewegliche 13 ($. 293 fg.). Allein vie 
Bezeichnung des beweglichen Zugehörs einer unbeweglichen Sache als 
unbeweglich im rechtlichen Sinn Tann nur in der oben im. 48 Nr. I 
entwidelten Weife verftanden werben, wonad man den Yusprud der 
Unbeweglichfeit häufig ſolchen Sachen beilegt, welche an ſich beweg- 
lich in gewiflen (nicht allen) Rechtsverhältnifien ſo behandelt werben 
als wären fie unbeweglich, fo daß dann für fie dasjenige gilt, was 
fonft nur für die an ſich unbeweglichen Sachen gilt. Bewegliche 
Bertinengen unbeweglicher Sachen gelten als unbeweglich im recht- 
lichen Sinn heißt demnach: diefe Pertinenzen ftehen von ſelbſt in ge- 
wiſſen Rechtöverhältnifien in welchen vie Hauptſache fteht!!. In 
allen übrigen Rechtöverhältniffen gilt die an fich bewegliche Hilfe- 
fache der unbeweglichen Hauptfache audy in rechtlicher Beziehung als 
beweglich. Bewegliche Hilfsfachen werden daher Insbefonvere als 
bewegliche beſeſſen und als bewegliche nach den Grundfäßen für be- 
wegliche Sachen erfeflen. Wenn A eine Feuerſpritze fauft oder einen 
Löfcheimer (J. 296 a. 5. ©. B.) und ihn in fein Haus als Perti- 
nenz ftellt, ſo befist ex Diefe Sachen als bewegliche Einzelfachen und 
erfigt fie unter Umſtaͤnden in drei oder ſechs Jahren und es wird wohl 
Niemand ernftlich behaupten wollen, die Feuerfprige werde durch Die 
Pertinenzqualität zur unbeweglichen Sache und könne daher erft in 
dreißig Jahren erfeflen werden. Werden bewegliche Hilfsfachen 


43) Ähnlich iſt Die Behandlung ber Bertinenzen bei Glüda. a. D. und im 
Code Napeleon. — Unfere Schriftfteller ohne Ausnahme finden hierin weber etwas 
Auffallenbes, noch beftimmen fie den Begriff der Unbeweglichkeit an fich beweglicher 
Bertinenzen im rechtlichen Sinn irgendwie näher, fo Daß man nach ber allgemeinen 
Art und Weiſe wie fie fih ausprüden glauben muß daß fie die civile Immobilität 
jolder Pertinenzen in allen Stüden annehmen. 

44) Dieje Nechtsverhältnifie find bie früher angegebenen; Veräußerungen, 
letztwillige Verfügungen unb in gewiſſer Beziehung Verpfändungen. Auch ſonſt 
gilt noch in manchen Beziehungen für au fich bewegliche Hilfsſachen unbeweg⸗ 
licher Hauptſachen was fonft nur von an ſich unbeweglichen Sachen gilt; vgl. 
im Text Nr. 4 und 6, und ebenſo find ferner bei ber Eintheilung bes Vermögens 
n bewegliches und unbewegliche8 unter dem leßteren auch Die am ſich beweglichen 
Bertinenzen unbeweglicher Hauptſachen begriffen; vgl. Wächter Hanbb. II 
5.249. 

15) Bol. insbel. Sintenis Note 58, ber bafelbft eine frühere Anficht (civilift. 
Archiv Bd XX S. 96) mit Recht zurücknimmt. 
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einer unbeweglichen Sache veräußert , fo ift dieß ein Geſchaͤft über 
beweglidde Sachen u. f. f. 

2) An den Hilfsfachen ift im Verhältniß zur Hauptfache ein ge- 
jonderter Befig Mehrerer moͤglich; fo Tann der A das Haus befigen 
und die Beuerfprige im Namen des B detiniren. Ebenfo kann verfelbe 
Befiger einen abgejonderten Beſitz an der Hilfsfache haben, was denn 
auch insbefondere für an ſich bewegliche Hilfsfachen einer unbeweg- 


lihen Hauptjache gilt (Nr. 4) 16. 

3) Dadurch daß eine Sache zur Hilfsfache gemacht wird, wird 
der Eigenthümer der Hauptfache auch nicht mittelbar zum Eigenthü- 
mer der ihm nicht gehörigen Rebenfache, diefe verbleibt vielmehr fort- 
während ihrem bisherigen Eigenthümer ver fie beliebig vindiciren 
fann 17. Es find alſo die Fragen des Eigenthumderwerbs und der 
Pertinenzqualität durchaus geſonderte und fliehen in Teinem folchen 
innern Zufammenhange wie der Eigenthumserwerb und der Zur 
wachs 18. Daher ift e8 aber für die Trage der Bertinenzqualität einer 
Sache gleichgiltig, ob der Eigenthümer der Hauptſache, der eine an- 
dere Sache als Hilfsfache mit diefer verbindet, Eigenthümer dieſer 
Hilfsfache ift oder nicht 19: die Hilfsfache erfcheint immerhin als jolche, 


416) Wenn A daher zu feinem Haus einen Garten oder zu jeiner Wieſe ein an- 
beres Stüd hinzulauft, fo befigt er jebes Stüd für fidh (fie haben propriam et 
separatam conditionem) und jedes wird ſelbſtändig erſeſſen (1. 7 $. A D. pro 
empt. 44, 4); an biefem Grundſatz wirb felbft durch bas Inſtitut ber öffentlichen 
Bücher nichts geändert. Dafern jeboch bie Hilfsfahe in Folge ber phyſi— 
hen Berbiudung ihre Sonbereriftenz verliert, iſt an ihr während biejer Ber- 
bindung ein gejonberter Beſitz Mehrerer in ber Regel nicht möglich vgl. $. 52 
Note 44. 

47) Wenn A eine Feuerſpritze vom Nichteigentbämer lauft und fie in fein Haus 
ſtellt, fo bleibt Die Feuerfprige im Eigenthum ihres bisherigen Eigenthümers, ber 
fie beliebig vindiciren laun. Du das Zubehör mit ber Hauptjache in ber Hegel nicht 
Ein Ganzes ausmacht quod uno spiritu continetur wie der Zuwachs (1. 33 $. 5 
i.f.D. de R. V.), fo ergibt ſich daraus, daß bie auf die Hauptſache angeſtellte 
Binbicationsllage in ihrem Petit uud Beweis zugleich auf das Zubehör gerichtet 
werben muß: eine Ausnahme tritt wieber in bem all ein, daß bie Hilfsfache durch 
bie phufifche Berbinbung ihre Einzeleriftenz verliert vgl. $. 53 Mote 12. 

48) &8 ift daher ganz unrichtig und aus ber mangelnden Unterſcheidung 
zwiichen Zuwachs und Pertinenz hervorgegangen, wenn Nippel Erläut. 111 
S. 46 fagt: „Eine foldhe See niguug ift als ein Zuwachs auzujehen und nad 
ben $$. 444. 446 a. b. G. B. aufgeftellten Grundſätzen zu behandeln;“ vgl. 
Dagegen auch Heyne S. 948, 944. 

419, Zeiller IS. 46 bat zwar das Gegentheil behauptet, inbefonbee mit 
Sinblid auf bie Beſtimmung bes preuß. Landrechts 12 859. 60. 408 (ebenſo Be⸗ 
ſeler II ©. 28), allein mit Unrecht, va im ber That auf bie Beſtimmung einer 
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fie ift daher mit veräußert und mit vermacht 20, nur daß felbftverftänd- 
lich die Rechte des Eigenthümers der Hilfsfache dadurch nicht beein- 
trächtigt werden fönnen 21. 

4) Die Veräußerung der Hauptfache begreift in fi auch die 
Veräußerung der zur Zeit der Beräußerung bereitd damit ver- 
bunden gewefenen Hilfsfache (vgl. $. 1047 a. 6. G. B.). Eine erft 
fpäter nach der Veräußerung damit verbundene Hilfsfache wird nicht 
durch den obligatorifchen Nerus in dem die Hauptfache fteht ergriffen, 
fondern der Veräußerer hat bloß die Hauptfache zu übergeben 22. 
Auch hierin findet ein wefentlicher Unterſchied der Pertinenz vom 
Zuwachs 22 ftatt, ein Unterfchien der ſich daraus allein erflärt, daß 
die Pertinengen nicht Theile des Ganzen find. — Bei der Ber- 
außerung kann der Veräußerer das Zubehör ausnehmen und es ift 
doch noch immer die ganze Sache die veräußert wird 25 und in glei- 
cher Weife kann er fi) an der Hilfsfache als folder das Eigenthum 
ohne weitered vorbehalten. Ebenjo kann man die Hilfsfache für ſich 


Sache zur Hilfsfache die Eigenthumsfrage feinen Einfluß haben kann. Die richtige 
Anficht Haben Stubenrauch 1. 644, Nippel Erläut. III ©. 46, f. jeboch 
Note 24. 

20) Es ift dieß dann eben bie Veräußerung einer fremben Sache, bas Legat 
einer fremben Sache. 

34) Daher wirb die fremde Hilfsſache durch ben Pfandnexus nicht ergriffen, 
wenn ber Eigenthlimer der Hauptſache biefelbe verpfändet. Mit Unrecht ftellt 
Nippel ll S. 17 die entgegengejehte Anficht auf. 

32) Argum. 1.48 $. 48 D. de A. E. V. (49, 4) — non tamen si quid ex 
re venditoris. 

33) 1.7 pr. D. de peric. rei vend. (48, 6) Id quod post emptionem fundo 
accessit per alluvionem — ad emptoris commodum — pertinet. 

34) Wenn alfo 3.8. A ein Grundſtück verfauft und es wirb nad dem zur 
Übergabe bebungenen Termin durch Alluvion vergrößert, fo muß er mit dem 
Grundftüd auch das angefettte Stück Landes trabiren; wern aber A ein Haus ver- 
fauft und e8 wirb fpäter 3. B. durch feine Erben, bie vom Kaufgeſchäft nichte 
wiflen, ein Garten als Zubehör zum Haus binzugefllgt, fo hat ber Käufer auf ben 
Garten durchaus feinen Anfprucch. Deßhalb heißt es im F. 10580 a. b. G. B. „Jammt 
dem Zuwachſe,“ nicht ſammt dem Zubehör.” — Anders verhält ſich die Sache 
bei Legaten. Wenn A eine Sache vermacht und ſpäter zu ihr eine Sache als 
Hilfsſache hinzufügt, ſo gebührt dem Legatar auch die Pertinenz; $. 49 J. de leg. 
(2,20)1.24 $.2 D. de leg.I. Hier wird das Verhältniß alſo in ber Art behandelt, 
wie ſonſt nur beim Zuwachs: similis est causa alluvionis. 

35) Wenn A einen Schmud ohne Futteral, ein Bild ohne Rahmen, ein Haus 
ohne die Feueriprige verkauft, jo befommt ber Käufer doch immer noch den ganzen 
Schmud, das ganze Bild, das ganze Haus. Ganz anders dagegen verhält es fich, 
wenn der Verkäufer bes Tijches die Schublade, des Gewehre den Ladflod u. |. f. 
fich vorbehält. 
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allein veräußern und verpfänden. Eine Ausnahme findet nur rüd: 
jichtlich der an ſich unbeweglichen ‘Bertinenzen unbeweglicher Haupt- 
ſachen ftatt, welche im öffentlichen Buch eingetragen find, indem dieſe 
weder ohne Einwilliguug der Pfandgläubiger von der Hauptfache 
getrennt von ihr abgefchrieben und einer andern Realität zugefchrie- 
ben werben können nody allein ohne die Hauptfache verpfändet wer» 
den dürfen 28. 

5) Wenn der mit der Eigenthumsklage belangte Beſitzer einer 
Sache zur Herausgabe derſelben verurtheilt wird, jo muß er zwar 
den Zuwachs ald Theil des Ganzen mit herausgeben 3. B. die 
ftehenven Früchte, die Alluvion u. ſ. w.; die Zubehörungen aber, vie 
er zur vindicirten Sache hinzugefügt hat, ift er ohne weiteres befugt 
zurückzubehalten 27. 

6) Bei Berpfändungen ift jene Sache welche zur Zeit der 
Berpfändung bereits die Pertinenzqualität hatte mit der Haupt» 
ſache zugleich mit verpfändet 23. Dieß gilt nicht nur von beweglichen 
Hilfsfachen beweglicher Hauptfachen und von an ſich unbeweglichen 
Hilfsfachen unbeweglicher Hauptfachen, fondern auch von an fid 
beweglichen Hilfsfachen unbeweglicher Hauptfachen und es findet in 
diefer Beziehung die Abweihung von den Grundfäben des Inſtituts 
der öffentlichen Bücher flatt, daß an fich bewegliche Sachen welche 
als Bertinenz zu unbeweglichen Sachen binzutreten durch die öffent» 
lichen Bücher verpfändet werden können ?). Doc müflen diefe ber 


36) Es gilt hier von den Zugehörungen dasfelbe was von den wirflichen Be⸗ 
ftandtheilen eines intabulirten Sütercompleres gilt. Das Nähere im Sachenrecht. 

37) Unfere Schriftfteller flellen in ber logiſchen Durchführung ver Auffaffung 
der Bertinenzen als Beſtandtheile ber Hauptſache ohne Bedenken den Sat auf, daß 
der mit der Eigenthumsklage belangte Befiger wie ven Zuwachs jo auch bie Per⸗ 
tinenz herausgeben müſſe (jo 3. B. neuerlihft Stubenrauch I ©. 646 Nr. 7 
lit. b.) und berufen ſich hierfür auf $. 330 a. b. G. B. Wenn alfo z. B. A, der 
ein Haus vom Nichteigenthümer gelanft hat, eine ihm gehörige Feuerfprite in das 
Haus geftellt hat, jo müßte er nach ber Anficht jener Schriftfteller dem vindicirenden 
Eigenthümer des Haufes auch Die Feuerfprige hinausgeben! 

28) 8.457 a. b. ©. B. Nach römiſchem Recht verhält fi Die Sache wohl 
ebenfo; eine Stelle darüber findet fih nicht, vgl. Wächter Hanbb. II ©. 247 
Note 2. Was Sintenis Handb. des gem. Pfandrechts S. 464 darüber fagt, 
ſcheint mir ungenügend und unbefriebigenb. 

39) Die Hypothek (das Pfandrecht ohne Detention der Pfanbjache) erftredt 
fih in diefem Fall ausnahmsweiſe auch auf Mobilien, an denen in der Regel nur 
ein Fauftpfand möglich iſt ($. 451 a. b. G. B.). — Daher hört das Pfandredht 


‘ 
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weglichen Sachen mit dem Grunvftüde zufammen verpfändet werben ; 
eine abgefonderte Verpfaͤndung der beweglichen Pertinengen von Im⸗ 
mobilien durch das Grundbuch iſt rechtlich unzuläffig. Andererſeits 
dagegen iſt nad, öfterreichtfchem Recht mit Rüdficht auf das Inſtitut 
der öffentlichen Bücher die an fich zuläfftge ſelbſtaͤndige Verpfaͤndung 
natürlich unbeweglicher Bertinenzen nicht geftattet 3° (vgl. Ar. &). — 
Die Hilfsfachen welche erfi nach der Berpfändung zur Haupt- 
fache hinzufommen werden nicht von felbft durch den Pfanpnerus 
ergriffen und auch hierin findet fomit ein weſentlicher Unterſchied der 
Pertinenz vom Zuwachs flatt3t. Dieß gilt fowohl in Antehung des 
beweglihen Zubehörs beweglicher Hauptfachen als Hinfichtlih der 
unbeweglichen Hiffsfachen unbeweglicher Hauptſachen; ver Garten 
3. D. der nach der Verpfändung zum verpfändeten Haufe binzugefauft 
wird wird nicht von ſelbſt vom Pfanduerus ergriffen, weil die Perti⸗ 
nenz eben nicht wirklich Theil des Haufes ift??, Diefe Säge erlei⸗ 
den jedoch im öfterreichiichen Recht eine Ausnahme, indem 4) jene 
an ſich beweglichen Pertinenzen einer unbeweglichen Hauptſache vom 
Pfandnerus von jelbft ergriffen werben, welche erft nach der Ber- 
pfändung der Hauptfahe als Hilfsfachen zu ihr Kinzufommen und 
zur Zeit der Anftellung der Pfandklage noch als ſolche vorhanden 
find, 2) indem an ſich unbewegliche Hilfsfachen welche zu einer un- 
beweglichen Hauptfache erft fpäter binzufommen und in dem öffent- 
lichen Buche auf dem Folium der Hauptfache eingetragen find von 


an ben natürlich beweglichen Pertinenzen einer unbeweglichen Sauptjache auf, 
fobald fle von der Hauptſache getrennt werben und ihre Bertinenzqualität verlieren, 
und es kann ber Pfanbgläubiger biefelben weder gegen den britten (reblichen ober 
unveblichen) Befiger noch gegen ben feparirenden Eigenthümer fefbft verfolgen. 
Über die Berpfänbung der beiveglichen Pertinenzen einer Liegenſchaft vgl. ins- 
befondere Wächter Erörter. Heft I Erörter. II S. 86—54. Das baieriſche Hypo⸗ 
thelengefeß 5. 85 und das ſuchfiſche Geſetz 6. 66 verfagen bem Hupotbelargläubiger 
mit Unrecht nur gegen den britten reblichen Beſitzer ver veräußerten beweglichen 
Zubehörung ben Anſpruch. Das Nähere im Pfaudrecht. 

80) Sowenig wirkliche Beſtandtheile eines Gütercompleres vor ber Trennung 
und Abſchreibung ſelbſtändig verpfändet werben können, fo wenig bie an fidh un- 
beweglichen Pertinenzen von Immobilien. Wo aber öffentliche Bücher nicht be» 
ſtehen, kann ber Eigenthämer des Hauſes den Hausgarten allerdings für fi allein 
verpfänden. 

34) 1. 46 pr. D. de pignor. (20, 4) 1.48 $. 4 D. de pignerat. act. (48, 7). 

33) So verhält es fi nach gemeinem Recht und ebenjo nach preußiſchem 
(Allg. Landr. I 20 5. 454) und würtembergiſchem Hecht (Bolley Bemerkungen 
zum neuen Pfanbgefeh 1825 Bo. IS. 280). 
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dem Pfandnerus von felbft ergriffen und mit der Hauptſache zugleich 
zum erecutiven Verkaufe gebracht werden ??. Allein diefe Ausnahmen 
erklären ſich nicht aus der Pertinenzqualität diefer Hilfsfachen, fon- 
dern was zunaͤchſt die zweite Ausnahme betrifft ans der Einrichtung 
der Grimbbücher, wonady immer das ganze verzeichnete ens tabu- 
lare Gegenſtand des betreffenden Rechtsverhältnifies iſt, was 
aber die erfte Ausnahme betrifft aus der Auffaflung der Berpfän- 
dung ded Inventars als einer Sachgeſammtheit (f. g. universitas 
facti) 3. 

In Anfehung der wichtigen und fchwierigen Frage, welche Sachen 
im einzelnen Kal als Zubehörungen einer Sache anzufehen feien, 
pflegt man gewöhnlich zwei Claſſen von Hilfsfachen anzunehmen ®. 
Man unterfcheidet nemlich zwifchen |. g. natürlichen präjum- 
tiven Pertinenzen (Bertinenzen im engern Sinn) und gewillfür: 
ten Pertinengen. In die erfte Claſſe follen jene Hilfsfachen gehören 
weldhe zu einer andern Sache in einem ſolchen Verhaͤltniß ftehen, daß 
fie ſchon Dur dieſes Verhältnis an ſich als Pertinenzen 
derſelben ericheinen, jo daß es alfo keiner befondern Verabredung der 
Barteien bedarf damit le in dem concreten Falle als Zubehör be- 
tradytet werden. Diefe Sachen find daher im Zweifel (präfumtiv 
natürlicher Weiſe) als Pertinenzen zu behandeln fobald jenes Ver⸗ 
haͤltniß befteht und e8 müßte eine befondere Verabredung getroffen 
fein, wenn fie troß jenes Verhältniffes in einem concreten Falle nicht 
als Pertinenz behandelt werden follten. In dieſem Falle wird die 
Pertinenzqualität vermuthet d. 5. ed braucht bloß nachgewieſen 
zu werben, daß eine Sache zur andern in dem fraglichen Verhält- 
niffe ftehe und es iſt dann Sache des Gegners nachzuweiſen, daß die 
fraglide Sache im concreten Rechtsverhältnifie zufolge befonderer 
Berabrevung nicht als Bertinenz anzufehen und zu behandeln fei. 
So 3. B. fteht der Blipabletter der am Haufe aufgemacht ift in einem 
ſolchen Verhaͤltniſſe zum Haufe, daß er als Hilfstache desſelben 


33) Bol. Gönner Kommentar Über dad Hypothekengeſetz fir das Königreich 
Baiern 1828 16. 859 8. II. 

84) Bgl. Heyne Eommentar über das Königlich ſächſiſche Gefeh vom 6. Nov. 
4843 die Grund» ımb Hypothekenbücher betreffertd 1845 IS. 303. 

35) Bol. insbeſ. Wächter IS. 250 fg., wo dieſer Unterjchich am fchärfften 
und mit großer Klarheit entwidelt ift. 
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ericheint ; iſt es alfo erwielen daß zur Zeit da über das Haus ein 
Rechtsgefchäft 3. B. ein Kauf gefchloffen wurde ein Bligableiter auf 
dem Haufe ftand, fo wird die Pertinenzgualität vermuthet und es 
treten die vorher angegebenen Wirkungen ein. — In die zweite Claſſe 
follen jene Sachen gehören welche an ſich ihrem objectiven 
Verhältniß nach nicht als Hilfsfache einer andern Sade er- 
fcheinen, in einem concreten Rechtsverhältniß aber zufolge der Ver⸗ 
abredung ber Barteien dennoch als Zubehör betrachtet werden follen. 
In diefem Kalle wird die Pertinenzqualität nicht vermuthet und 
Derjenige welcher behauptet, daß eine Sache welche an ſich nicht als 
Hilfsfache einer andern erſcheint dennoch im concreten Falle als Per⸗ 
tinenz zu behandeln fei, hat den erforderlichen Beweis zu führen. 
Sp 3.3. find Sattel und Zeug nicht an ſich Zubehör eines Pferdes, 
fie fönnen aber in einem concreten Rechtsverhältniß 3. B. bei einem 
Kauf als zum Pferd gehörig betrachtet werden und daher in demſel⸗ 
ben Berhältniß ftehen in welchem das Pferd ſelbſt flieht. — Man 
bat für diefe beiden Claffen von Zubehörungen öfter den Ausprud 
gebraudyt 36, die Pertinenzqualität beruhe theils auf Geſetz und Her- 
fommen theild auf Privatwillfür, und bat daher, übrigens in ziemlich 
unpafjender Weife, von gefeslichen Pertinenzen im Gegenfab zu 
gewillfürten gefprochen. In einem andern Sinn gebraucht das öfter- 
reichifche Gefegbuch den Ausdruck „geieglihe Pertinenz,” indem es 
im $. 294 die PBertinenzen in folche unterfcheidet, „welche das Geſetz 
oder der Eigenthümer zum fortdauernden Gebrauch der Hauptſache 
beftimmt hat 37." Diefe Ausprudsweife ift ganz unpaflend und kann 
leicht zu irrigen Folgerungen führen. Es ift nemlich niemals das 
Gefep welches eine Nebenfache zum fortvauernden Gebraudy der 

36) So 3. B. Phillips Deutſches Privatrecht 1 S. 398. 

87) Wo möglich noch unpafienber drücken fich unjere Schriftfteller aus, indem 
fie fagen (ogl. 3. 8. Stubenraud 1©. 612 Ziff. 3), ber Begriff des Zubehörs 
fetge voraus, daß eine Sache mit einer andern in einer gewiſſen Verbindung ftebe, 
welche durch die Beſtimmung bes Geſetzes oder des Eigenthümers herbeigeführt 
worben fei. Aljo die Verbindung des Blitableiters 3. B. mit dem Haufe ift durch 
die Beftimmung bes Geſetzes ($. 297 a. b. ©. 8.) herbeigeführt! 

38) Die VBeranlaffung zu jener Unterfheibung bes $. 294 a. b. ©. B. lag 
wohl insbefondere darin, daß rückſichtlich gewiſſer Sachen umter den gemeinrecht- 
lichen Schriftftellern ſtets Streit darüber berichte, ob bei ihnen bie Pertinenz- 
qualität zu vermuthen ſei ober nicht, fo 3. B. rlüdfichtlich des Schiffs und Ge- 


fchirres bei Lanbgütern, und daß das Geſetzbuch dieſen Streit in affirmativer Weife 
zu Löfen gedachte $. 296 a. b. G. 8. 
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Hauptfache beftimmt ſondern ſtets eine beftimmte Perſon welche dieß 
thut. Was das Geſetz thut befteht nur darin, daß es erklärt, daß 
von gewiffen Sachen welche mit einer andern Sache in ein beftimm- 
tes Verhältniß gebracht worden feien vermuthet werde, daß ihnen die 
Vertinenzqualität zufomme. Wenn 3. B. Brumnneneimer, Seile, 
Ketten u. |. w. für gefepliche PBertinenzen erklärt werden ($. 297 a. 
b. G. B.), fo iſt es nicht das Geſetz, welches die Brunneneimer, 
Seile u. |. w. zum fortdauernden Gebraud) der Hauptfache beftimmt 
und fie zu Hilfsfachen des Haufes macht, fondern es tritt zufolge 
jener im Gefetzbuch hervorgehobenen Beftimmung nur die rechtliche 
Bermuthung ein, daß die Brunneneimer u. f. w. welche der Beſitzer 
eines Haufes in gewifle Verbindung mit vdemfelben gebracht hat bei 
diefem ftetö zu bleiben haben, daß fie zum fortpauernden Gebraud) 
des Haufes beftimmt und daher in gewiflen Rechtsverfügungen über 
das Haus von felbft mit inbegriffen feien. Es hört daher die Berti- 
nenzqualität auf, wenn der Beſttzer des Hauſes das Löfchgeräthe in 
der Abficht hinwegnimmt, daß e8 nicht mehr dem Haufe dienen folle, 
da hiermit jenes Verhälinig aufgehört hat, welches das Löfchgeräthe 
als Pertinenz des Haufes erfcheinen als Hilfsfache präfumiren ließ. 
. Solange Jemand ein Gut zu landwirthichaftlichen Zwecken benützt, 
gelten Schiff und Gefchirr als Zubehör vesfelben ($.296 a. b. G. B.). 
Es ift aber wieder nicht Das Gefeg, welches Vieh, Holz u. |. w. zur 
Hilfsfache der Hauptſache macht, ſondern e8 eriftirt nur die gefeliche 
Bermuthung, dag Hol, Bieh u. ſ. w. dafern nicht das Gegentheil 
verabredet wurde als Zubehör des Grundſtücks anzufehen feien. 
Ebenſo untichtig ift der Ausdrud „Eigenthümer“ welchen ver $. 294 
a. b. G. B. gebraucht. Es verfteht ſich von felbft, daß wenn der 
Miether oder Pächter eines Hauſes oder Grundſtuͤcks mit dieſem ge- 
wiſſe Sachen in Verbindung bringt dieſe nicht als Pertinenz erſchei⸗ 
nen koͤnnen, weil es dem Miether und Pächter ſicher an der Abſicht 
fehlt, daß dieſe Sachen ſtets bei dem Hauſe verbleiben dem Hauſe 
dienen ſollen, da ja fein Verhältniß ſelbſt bloß ein zeitliches ift und 
er mit der zeitweifen Verbindung jener Sachen bloß feinen perfön- 
lihen individuellen Nuten fördern will. Wenn jedoch der Befiger 
eines Hauſes 3. B. der Käufer der das Haus von einem Richteigen- 
thümer gefauft hat Löjchgeräthe ins Haus flellt, fo ift dieſes dafern 
nur bie andern Borausfegungen zutreffen unzweifelhaft als Zubehör 
Unger, Enftem d. öfterr. allg. Privatrechte. BB 1. 29 





450 Dritte Abtheilung. Bon den Sachen. 


zu betrachten und daher auch in den früher angegebenen Verfügungen 
über das Haus 3. B. in einer Veräußerung desfelben von felbft mit 
inbegriffen. 

Was aber jene Eintheilung der Zubehörungen in zwei Elaffen 
felbft betrifft, fo muß man ſich gewiß bei näherer Betrachtung ent- 
ſchieden gegen dieſelbe erflären. Bei jener Eintheilung wird nemlich 
der Begriff Zugehör plöglich in einem andern Sinn genommen, als 
welcher im Beginn diefer Lehre damit verbunden wird. Inter Zu- 
gehör kann man nemlid in vulgärer Weife alled verftehen, was zu 
etwas Anderem gehört, als zu ihm gehörig angefehen und behandelt 
wird. Die Hilfsfachen Pertinenzen im technifchen Sinn aber wer- 
den nur deßhalb ald zu einer andern Sache gehörig angefehen , weil 
fie ven Zweden dieſer Sache zu dienen beftimmt find; fie find nicht 
Hilfsfachen,, weil ſte als zu einer andern Sache gehörig angefehen 
werden, fondern fie werden ald zu einer andern Sache gehörig an- 
gefehen, weil fie ihr dienen und helfen. Bei der vorftehenden Ein- 
theilung hebt man nun plöglich die Wirkung hervor, verfteht unter 
Zubehör Alles was ald zu einer andern Sache gehörig angeſehen 
wird, und unterfcheidet nunmehr präfumtive und gewillfürte Zube- 
börungen. Alle Zubehörung im technifhen Sinn aber muß eine prä- 
fumtive fein, da die ganze Lehre von den Pertinenzen (wie dieß Kie- 
rulff I ©. 334 treffend ausdrüdt) auf einer Interpretation aus der 
Natur der Sache beruht: gewillfürte Zubehörungen im techniichen 
Sinn, bei welchen e8 nicht auf eine Interpretation aus der Natur der 
Sache ſondern auf eine Interpretation des concreten Willens ber 
Parteien anfommen ſoll, find eine contradictio in adjecto. Das 
Verhältniß einer Sache ciner andern zu dienen tft ſtets ein natür- 
liches, wo eine Sache, weldye den Zwecken einer andern nicht dient, 
dennoch; als zu ihr gehörig angefehen und behandelt wird, kann man 
nicht mehr von Zubehör im technischen Sinn von Hilfsjachen fprechen. 
Den Ausdrud Zubehör im vulgären Sinn, wo er etwas ganz an- 
deres als Hilfsfache bezeichnet, gebraucht man zur Bezeichnung von 
Sachen, von denen nicht eine der andern dient, fondern welche gemein- 
fhaftlich einem dritten Zwede dienen und wegen diefer gemeinſchaft⸗ 
lichen Beftimmung als zufammengehörig angefehen werden. So z. B. 


99) Ineiner gewiſſen innern Beziehung, in einem innern Zuſammenhang fliehen 
ſolche Sachen allerdings: aber dieſer Zuſammenhang wird burch bie Beziehung auf 
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fann man allerdings in einem conereten Verhaͤltniß Sattel und Zeug 
als zum Pferde gehörig betrachten, man kann das Pferd mitfammt 
dem Sattel und dem Zeug verpfänden, verfaufen, vermacen, depo⸗ 
niren u. |. w.20. Dennoch ftehen Sattel und Zeug nicht in einem 
ſolchen Berhältnig zum Pferd daß fie dieſem dienen, fie find jo wenig 
Hilfsfahen des Pferdes als Meffer und. Gabel Hilfsfachen der zu 
verzehrenden Speiſe find t!. Die Mafchinen in einer Sabrit2, Die 
Betten in einem Gafthofe 4°, die Bibliothek. und Gewehrfammer auf 
einem Schloſſe u. |. w. fünnen wohl in gewiflen Rechtsverhält- 


einen dritten Zweck vermittelt, welcher durch beide Sachen gemeinſchaftlich erreicht 
werben foll. So 3. B. gebraucht man Sattel und Zeng ſammt dem Pferb zum Rei⸗ 
ten; die Mafchinen fammt dem Fabriksgebäude um das Gewerbe zu treiben; das 
Gaſthausgebäude fammt den Gaftbetten um bie Wirthshausgerechtigleit auszu⸗ 
üben; bie Beziehung ber Branpfannen zum Bräuhaus ift nicht die der Hilfsfache 
zur Hauptfache, ſondern beibe dienen dazu um bie Braugerechtigleit auszuüben u. |. f. 
Die eine von diefen zufammengehörigen Sachen erfcheint als Hauptgegenftand, bie 
andere in fo fern als Nebengegenftand daß fie nur mitvermacht, mitveräufßert 
if u. f.f. (1.4.2 D. de pec. leg. 83, 8) ; gebt baber 3.8. ber legirte Hauptgegen- 
ſtaud zu Grund, fo hat ber Legatar auf ben mitvermachten Nebengegenftand kei⸗ 
nen Anfpruch 1. 4 pr. D. de penu leg. (33, 9). — Daher ift e8 in jeder Beziehung 
ſelbſt in Anſehung ber ſ. g. gewillkürten Pertinenzen viel zu allgemein, wenn un⸗ 
fere Schriftfteller (3.8. Winiwarter IIS.8) ben Sag aufftellen:: der Eigen 
thümer könne beliebig was immer für Sachen zum Zubehör einer anbern beftim- 
men. Wenn Iemand ein Paar Handſchuhe und ein Federmeſſer, einen Hut und 
einen Rod, einen Ring und eine Doſe um Einen Preis verkauft, jo wird wohl 
Niemand behaupten, von biefen Sachen fei bie eine Pertinenz der andern. 

40) 1. 34 pr. D. deC.E. (48, 4) 1.88 pr. 8.44.42 D. de aedilit. edict. 
(24, 4)1.4 8.5 D. depos. (46, 3). 

44) In ähnlicher Weiſe konnte in Rom ein Sclave mit feinem Peculium legirt 
werben (8.47 I de leg. 2, 30 1. 4. 2 D. de pec. leg. 38, 8); in fo weit war das 
Beculium ein Zubehör im vulgären Sinn des Sclaven, niemals aber eine Perti« 
nenz im techniſchen Sinn. 

42) Die Maſchinen in einer Fabrik find nicht Zubehörungen ber Fabrik im tech⸗ 
niſchen Sinn (Hilfsfachen), da fie nicht dem Fabrilegebäube dienen, ſondern mit 
diejem ben Zweden ber Fabrikation dienen; fie gehören zum instrumentum nego- 
tii artisve (vgl. 1. 43. 44. 45 pr. 1.47 D. de inst. leg. 88, 7). Dieß gilt ſelbſt 
dann, wenn das Gebäude eigens für die Aufnahme der Maſchinen gebaut und 
eingerichtet wurebe und dem fraglichen Gefchäft gewidmet ift (vgl. Funke S.62 fg. 
S. 142 fg. S. 459 fg.); und auch ber Umſtand daß mit einem Haufe ein Real- 
echt verbunden ift läßt die zur Ausilbung bes Realgewerbs angeichafften Geräth- 
haften micht als Pertinenzen im technifchen Sinn bes Haufes erfcheinen (mie 
Heyne S. 943. 943 irrigerweife meint). Der bier vertheibigten Auficht ift im 
Beziehung auf Mafchinen in einer Babrit auch Winiwarter I ©.423, aber 
aus den wunderlichfien Gründen, welche ihm denn auch dazu beflimmen bie Betten 
als Pertinenz eines Gafthaufes anzufehen; vgl. Note 43. 

43) Die Betten in den Gafthäufern hat man früher häufig zu den Pertinenzen 
gezählt; vgl. die zahlreich bei Heyne 8.909 Note 14 angeführten Schriftfteller. 

29 * 
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niffen al8 zum Kabrifsgebäude zum Gafthofe zum Schloß u. f. w. 
gehörig angefehen werden, man fann fie mit dem Yabrifsgebäude 
u. f. w. veräußern, verpfänden, vermachen und ſchon der gebrauchte 
Ausdruck wird öfters darauf bindeuten, daß diefe Sachen in dem 
fraglichen Rechtsverhältnifle mit inbegriffen fein follen, ohne daß fie 
aber dadurch zu Zubehörungen im technifchen Sinn des Wortes zu 
Hilfsfahen würden. Wenn 3. B. Jemand feine Kabrif, feine 
Brauerei, Spinnerei u. f. w. veräußert oder vermacht, fo iſt darun⸗ 
ter wohl das Fabriksgebaͤude, dad Braͤuhaus mitfammt ven Ma- 
ſchinen zu verftehen; vermacht oder veräußert Dagegen Jemand bloß 
fein Babrifögebäude, fo liegt darin ſchon, daß er bloß das Gebäude 
ohne die Mafchinen als Gegenftand des Nechtsverhäftnifies betrach- 
tet wiſſen will. Die ganze Frage ift demnach lediglich eine Frage 
der Auslegung des betreffenden Rechtsgeſchäfts; es ift zu ermitteln 
was der Wille der Parteien als unter der Rechtöverfügung mit 
inbegriffen anjehen wollte. Diefe Willensauslegung ift gerade 
hier fehr fchwierig und es ift daher mit bejonverer Sorgfalt auf 
die individuellen Umftände des einzelnen Falles zu fehen*. Kür 


44), Mit ſolchen Auslegungen beihäftigen fich insbejonbere die Titel 6-10 
bes XXXIII Buche der Digeften. — Wenn Jemand 3. B. feinen Gaſthof ver: 
äußert ober vermacht, fo ift barunter nur das Gebäude zu verſtehen; follen auch 
die Betten ſammt bem Bettzeug u. ſ. f. vermacht fein, fo ift es erforberlich daß 
der Gaftbof ſammt ber Gewerbseinrichtung vermacht werbe (vgl. Wächter II 
S. 254 Note25). Wenn Jemand feine Spinnerei, Brauerei u. |. f. vermacht, jo 
erhält der Legatar nicht bloß das Fabriksgebäude, ſondern auch die Mafchinen 
und überhaupt alles in ber Fabrik befindliche zur Fabrilemanipufation Erforber- 
liche, nicht aber auch ben vorhandenen Rohſtoff und bie etwa ſchon fabrizieten 
Waaren (vgl. Funke ©. 159fg.). Wer dem Anbern feinen Kramlaben fammt 
Zubehör vermacht, vermacht ihm bamit die Äußere Einrichtung besfelben (loci 
instrumenta |. 48 D. de instr. leg. 38, 7 1. 485 D. de V. S.); follen ihm bie 
vorhandenen Waaren mitwermadht fein, jo müßte dieß ansprüdlich gefagt werben 
(l. 45 pr. D. de instr. leg. 38, 7 1. 94 8. 2 D. de leg. Ill). Wenn ber Apotbeler 
nicht fein Hans, ſondern feine Apotbele verkauft, fo verkauft er hiermit mit bem 
Haus auch die Gewerbseinrichtung (instrumentum negotii), nicht aber bie vor⸗ 
bandenen Waaren. — Wenn der A dem B feine Bibliothek vermacht, fo kommt 
es auf die Intention bes Erblaffers an, ob darunter bloß ber Blicherfaften oder 
bloß die Bücher ober Beides zu verftehen ſei (l. 82 8.7 cf. $.8 'D. de leg. Ill). 
— Unter Umfländen kann das Gefäß als Zubehör im vulgären Sinn ber Flüſſig⸗ 
feit die e8 enthält angefehen werben, unter Umſtänden wieder nicht. Wer 3.8. 
in einen Raben geht und daſelbſt eine Flaſche Wein, eine Flaſche Ol, eine Flaſche 
Tinte lauft, Tauft hiermit eine Flaſche mit Wein, eine Flaſche mit Tinte u. ſ. f. 
Wer fi) aber im Gafthaus bei Tiſch eine Flache Wein geben läßt, Tauft biermit 
nur ben Wein, nicht auch Die Flafche und wäre nicht berechtigt die geleerte Flaſche 


® 
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manche Fälle diefer Art ftellt das Geſetz felbft Auslegungsregeln 
auf®. 

Der vorftehenden Ausführung zufolge gibt es nur |. g. natür⸗ 
liche präfumtive Pertinenzen d. h. Hilfsfachen welche ſchon an ſich 
ihrem Berhältnig zur Hauptfache nach als folche erfcheinen. Damit 
die Pertinenzgualität einer Sache präfumirt werden fönne, find fol- 
gende Requifite erforderlich 46; 4) Die Sache welche ald Hilfsfache 


einzufteden und mit ſich nad Haus zu nehmen. Wer Eigarren in einer geſchloſſe⸗ 
nen Kifte kauft, fauft die Eigarren mit ber Kifte; ohne daß man (wie es Wäch⸗ 
ter I ©. 257 Note 38 thut) berechtigt wäre in Fällen Diefer Art von einem Zu: 
behör im technifchen Sinn zu ſprechen. Ebenfo ift bie f. g. Schiffepertinen; (das 
Schiffsinventar) nicht Pertinenz im technifhen Sinn; wer das Schiff „Jammt 
Zubehör" verlauft (navis cum instrumento) hat hiermit nach heutiger Rechts⸗ 
anſicht (vgl. Sintenis I ©. 483 Notes5, anders nad röm. Recht 1. 29 D. 
de instr. leg. 83, 7 1. 44 D. de evict. 31, 3) wohl auch den Kahn mit verkauft. 
— So kann ferner 3. B. das Material zur Ausbeflerung eines Gebäudes als Zu- 
bebör im vulgären Sinn erfcheinen und es entfteht häufig die frage, ob es beim 
Verkauf des Haufes als mitinbegriffen anzufehen fei ober nicht 1.48 $. 4 D. de 
A. E. V. — Ebenfo erſcheinen die Schadfiguren im vulgären Sinn als Zubehör 
des Schachbretts: wenn Jemand ein Schachbrett Fauft ober vermadt, fo find im 
Zweifel aud die Figuren darunter begriffen. 

45) So z. 3. flellt das öfterr. Geſetzbuch im $. 677 die Auslegungsregel auf, 
daß der Erblafjer der Iemanden Flüffigfeiten vermache „auch die zu ihrer Verfüh⸗ 
rung beftimmten Gefäße“ (alfo 3. B. Flaſchen, Krüge, nicht aber Fäffer vgl. 1. 3 
$.4 D. de tritic. leg. 33, 6 1. 8 $. 44 1. 4 pr. D. de penu leg. 88, 9) vermadht 
babe. Der Legatar erhält dieſe Gefäße alfo nicht deßhalb meil fie Bertinenzen ber 
Flüffigleiten find, ſondern deßhalb weil vermuthet wird, der Erblaffer babe ſie 
mitwermadt; l. 8 $.4 D.cit. — vino legato etiamsi non sit legatum cum vasis 
vasa quoque legata videri: non quia pars sunt vini vasa — sed quia cre- 
dibile est mentem testantis eam esse ut voluerit accessioni esse vino am- 
phoras. Die Gefäße erjcheinen alfo als Znbehör im vulgären Sinn als Zugabe, 
vgl. Bocking Notes. — Eine andere Ausiegungsregel diefer Art enthält I. 66 . 
D. de leg. Ill. 1. 400 8.8 eod.; ferner $.679 a. b. ©. B. — Nur als eine 
folhe Auslegungsregel kann e8 angejehen werben, wenn im $.295 a. b. G. B. „die 
Fiſche in einem Teich (alfo nicht Die Fiſche in Fiſchbehältern in piscinis |. 45 D. 
de A. E. V.) und bas Wild in einem (eingezäunten) Wald” (nicht auch bestiae 
vivariis inclusae ober Hausthiere, bie fih auf dem Grundſtück befinden 1. 46 D. 
de A. E. V.) für Zubehör bes Teichs und bes Waldes angefeben werben. Hilfs: 
fachen im techniſchen Sinn des Teiche® und Waldes find doch ficherlich bie Fiſche 
und Thiere nicht; fie ftehen in keiner innern Beziehung hierzu, fie dienen nicht dem 
Zived des Teiche, ja weit eher bient noch ber Teich dem Fiſch. Es kann alſo hier- 
mit nur gejagt werben, daß bei Rechtsverfügungen über Teiche und Wälder zu 
präjumiren fei, bie Parteien hätten bie Fiſche und das Wilb mit inbegriffen. 
Funke S. 29 fg. will mit Unrecht behaupten, daß Wild und Fiſche techniſche 
Pertinenzen feien; feine irrige Anficht beruht hauptſächlich auf ber verkehrten 
Einmiſchung des Fruchtbegriffs (S. 30). 

46) Bgl. insbei. Wächter 11 ©. 251. 
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erfcheinen fol muß dem Intereffe der Hauptſache bleibend 
dienen und zwar dem Intereſſe der Sache felbft, ihrem Nuten oder 
ihrer Annehmlichkeit, nicht etwa bloß den indivinuellen vorübergehen⸗ 
den Zweden des jeweiligen Beſitzers“; 2) fie muß dazu beſtimmt 
und eingerichtet fein gerade dem Intereffe diefer beftimmten 
Sache‘ und zwar bleibend“ zu dienen; 3) fie muß in die zur 
Erreihung diefer Beftimmung nöthige Beziehung zur Hauptjache 
bereits wirklich gebracht worven fein. Wäre die Sache in dieſe Be- 
ziehung noch nicht gebracht worden, fo fteht fie eben noch nicht in 
jenem Außerlichen Berhältniffe zur Hauptfache, welches fie als Perti⸗ 
nenz präfumiren [äßt 50; eine fpätere bloß temporäre vorübergehende 
Aufhebung diefer Beziehung hebt die Pertinenzqualität nicht auf>!. 

Mit Rüdficht auf die angegebenen Requifite ift die Entfcheivung 
der Frage, welche Sachen als Bertinenzen anzufehen feien, für jeven 
einzelnen Fall zu treffen. Sowohl unbewegliche als bewegliche Sachen 
koͤnnen Pertinenzen haben. 


47) 1.48 $.84 D. de A. E. V. Aedibus distractis vel legatis ea esse 
aedium solemus dicere quae quasi pars aedium vel propter aedes ha- 
bentur utputa putealia. 1. 47 8. 2 eod. 1. 94 8.5 D. de leg. II. 

48) Dieſes Requifit der Beſtimmung und Einrichtung ber Hilfsfache einer 
beftiimmten Sache zu dienen ift nicht fo zu verfichen, als müſſe bie Hilfsfadhe 
äußerlich fo eingerichtet fein, daß fie nur diefer beftimmten Sache zu dienen im 
Stande fei, fonbern es ſoll damit nur gejagt werben, daß aus der Einrichtung ber 
Nebenfache zu entnehmen fein müſſe daß fie gerabe biefer Sache, mit welcher fie 
in Verbindung gebracht worben ift, zu dienen beflimmt fei, ein Schluß ber freilich 
dann um fo ficherer wirb gezogen werben können, wenn bie Nebenſache jo einge» 
richtet ift, daß fie nur diefer und keiner andern Sache zu dienen im Stande ift. 
Daher finb 3. B. Brunnenbedel, wegnehmbare Vorfenfter u. f. f. Pertinenzen, 
obgleich der Brunnendedel auch auf einen anderen Brunnen, die Vorfenfter zu 
einem anberen Haufe paffen mögen. 

49) 1.47 8.7 D. de A. E. V. Labeo generaliter scribit ea quae per- 
petui usus causa in aedificiis sunt aedificii esse; quae vero ad prae- 
sens non esse aedifici; utputa fistulae temporis quidem causa positae non 
sunt aedium, verumtamen si perpetuo fuerint positae aedium esse. 1. 36 
D. de instr. leg. (88, 7) vgl. Funke ©. 64fg., Heyne S.906. 

50) 1.47 8.44 D. de A. E. V. 8.44 eod. Pali qui vineae causa pa- 
rati sunt anteguam collocentur fundi non sunt; sed qui excepti sunt hac 
mente ut collocentur fundi sunt. Die Sachen, bie man vorräthig bat, um fie 
eventuell als Hilfsfache oder als wahren Beſtandtheil zu verwenden, 3. B. auf 
ben Fall als die jetige Hilfefache zu Grunde ginge, find nicht ale Pertinenzen 
zu betrachten (wie Sintenisl ©. 432 lit. bb irrig meint), 1. 42 8.25 D. de 
instr, leg, (33, 7). 

54) ©. die Stellen in ber vorhergehenden Note und I. 242 $.4 D. de V. S. 
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. I. Unbewegliche Sachen fönnen ſowohl unbewegliche als be» 
wegliche Sachen zu Hilfsfachen haben. Rechte aber find niemals ale 
PBertinenzen zu betrachten. Man hat zwar öfters behauptet, daß es 
wenn auch nicht nach römischen 52 fo doch nach deutichem Recht Bälle 
gebe, in welchen Rechte als Pertinenzen von Grundftüden zu betrady- 
ten feien, indem jene Rechte, welche auch felbftänvig für fich beftehen 
fönnen, dann wenn fie an ein Grundftüd geknüpft find (f. g. deutſche 
Realrechte f. unten 8. 64) ald Zugehör desjelben erſcheinen follen 53. 
Allein diefe Auffaffung, welche auch in der öfterreichifchen Geſetzgebung 
vorzuberrfchen fcheint5®, ift durchaus unrichtig und Fann leicht zu 
praktifchen Irrthümern führen 5. Sie beruht auf einer Unflarheit ver 
Begriffe, das harafteriftifche Kriterium der Pertinenz befteht nemlich 
darin, daß die eine Sache dazu beftimmt ift einer andern zu dienen 
deren Zwede zu fördern, das Realrecht aber welches als PBertinenz 
erfcheinen fol fteht in gar feiner folchen innern Beziehung zum Grund⸗ 
ftüde,, daß es ald dem Intereſſe desfelben dienend angefehen werden 
fönnte; fo 3. B. fteht das radizirte Gewerbrecht nicht im entfernteften 
in einem Zufammenhange mit dein Interefle des Haufes auf welches- 
es radizirt ift: ein ſolches Recht ift nicht als Pertinenz ſondern als 
juriftiche Eigenfchaft des Grundftüds (conditio fundi) aufzufaflen 5®. 
Der Begriff der Pertinenz hat nur auf dem Gebiet der Sachen im 


53) Obgleih auch dieß fchon behauptet worben if, 3. B. von Bluhme 
Encyelop. Bb 118.30 a. E.; ſ. dagegen Böding 1 $.81 Notes und Sinte- 
niel$.44 Notes Nr. 4. 

53) Dieß wird jelbfi von Böcking a. a. D. behauptet; ebenfo ficht Beſe⸗ 
fer 1 S. 28 Nr. 6 die Realrechte ale Pertinenzen von Grund und Boden an. 

54) Bon ben NRealrechten wird ebenjo wie von dem eigentlichen Hilfsfachen ge 
fagt, fie ſeien wirkliche wahre Beftandtheile des Grundſtücks. So heißt e8 in einem 
Hofdeer. v. 20. Febr. 4795 (I. ©. ©. Nr. 219) „Rabizirte Gewerbe d. i. folche 
welche ausdrücklich in ber Hausgewähr enthalten find mithin einen wahren Theil 
des Hanfes und feines Werthes ausmachen —;“ vgl. Hoflglvecr. v. 12. Juni 4835 - 
(3.6.6. Nr. 84) ; im Hofbeer. v. 34. Aug. 1840 (J. G. S. Nr. 464; heifit es aus⸗ 
drüdlih: „Die Tar- und Umgeldsrechte — find fein Zugehör oder Be- 
ftandtheile unbeweglider Güter —. Davon foll nur — eine Ausnahme flatt- 
finden (menn folche) im den Landtafelbüchern jelbft als Zugehör — ausdrücklich 
begeichnet find.” Und im Erlaß des Juſtizminiſt. v. 30. Zuli 4850 (Michel 
Nr.548) heißt es, daß die gegen billige Entihäbigung aufgehobenen ober als 
ablösbar erflärten Rechte beziehungsweife bie an beren Stelle tretende Entſchä⸗ 
digung als ein Beftandtheil des unbeweglichen Gutes anzufehen feien. 

55) Bol. Wächter 11 S.258. 259, Heyne S. 942 Note23. 

56) Das Nähere ſ. unten $. 64. 
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technifhen Sinn Bereutung: fowenig Rechte Bertinenzen haben 
fönnen, fo wenig können Rechte Bertinenzen fein. — A. Land⸗ 
srundftüde können 4) amdere Grundſtücke zu Bertinenzen haben, 
Rebenlänvereien welche dem wirthichaftlihen Zwed des Haupt: 
grundftüdes dienen und als foldhe behandelt werden 57; fo 3. 2. 
kann zu einem Weinberg ein Borlehen, zu einem Ader eine Wiefe 
gehören 8. — Landgrumdftüde Tonnen 2) bewegliche Sachen zu 
Pertinenzen haben; fo 3. B. die Pfähle die zum beftändigen Ger 
brauch eined Weinbergs verwendet werden 5%, wegnehmbare Be- 
defungen eines Miftbeetes 60 u. ſ. w. Nach öfterreihifchen Recht 
($.296 a. 6. G. 3.) aber ift im Unterfchied vom römtfchen Recht 61 
das f. g. Outsinventar (instrumentum fundi, instrumentum 
rusticum, Hofwehr, Beihlag®2) d. h. fowohl das Vieh, welches 


57) Bgl. Befeler Syftem II ©. 27. 38. Mit dem Namen von Pertinen- 
zen bezeichnet man dfters die wirklichen Beftanbtheile eines Inbegriffs von Grund⸗ 
ftüden (eines Gütercomplexes), welche kraft Privatdispofition oder gefetlicher Be⸗ 
flimmung von einander nicht getrennt werben bürfen. Diefe Bezeichnung ift aber 
unpafiend, ba hier der Ausprud Pertinenz wieder in einem andern als Dem tech⸗ 
nilhen Sinn genommen wird, indem von jenen Beſtandtheilen bes Gütercom⸗ 
plexes Teiner Nebenfache einer Hauptfache ift, fonvern fie mit einander Ein Gan- 
38 ausmachen; vgl. Befeler II ©.36. 27. Schwantend ift Gerber Syſtem 
9.59 insbeſondere Note 4 a. €, 

58) 1.20 8.7 D. de instr. leg. (38, 7) 1.94 8.8 D. de leg. II. 1. 24 $.2 
D. de leg. I. Dieſe Stellen kann man ebenfomohl von Pertinenzen al8 von wirt. 
lien Beflandtheilen, welche zu Einem gemeinjchaftlichen Ganzen verbunden 
werben, verftchen.) 

59) 1.47$.44 D.deA.E. V. 

60) I. 242 8. 4 D. de V. S. 

64) Das römische Recht fieht Das instrumentum fundi (l. 42 pr. D. de instr. 
l:g. 88, 7 apparatus rerum diutius mansurerum sine quibus exerceri nequi- 
rot possessio) nicht als Pertinenz, ſondern als im Interefie des jeweiligen Beſitzers 
augeſchafft an I. 14 D. desuppell. leg. (33, 40) vgl. mitl.2$.4 1.81.42 pr.$.4—18 
D. de iostr. leg. (88, 7); vgl. Funle ©. 33 fg. 49fg., Wächter ©. 253; 
ebenfowenig das gemeine Hecht vgl. Befeler 1I $.78 Note 9 III 8.482 Notes. 
Manche Barticularrechte jedoch jehen — wie es fcheint im Geift des germanilchen 
Rechts — diefe Sachen als im bleibenden Interefje des Grundſtücks angeſchafft an 
und geben ihnen eine objective Beziehung (vgl. Heyne ©. 907 fg., deſſen Moti- 
virung auf S. 909 jeboch entſchieden unrichtig ift) und es läßt fich gegen biefe 
Auffaffung principiell wohl um fo meniger etwas jagen, als auch nad) römiſchem 
Recht der auf dem Grundſtück vorräthige zu deſſen Düngung (nicht zum Verlauf) 
beftimmte Mift als Pertinenz desſelben angejehen wirb 1.47 8.2 D. de A. E. V. 

62) Man bezeichnet das Gutsinventar gewöhnlich auch mit dem Ausdruck 
fundus instructus, welcher Ausbrud in den römiſchen Quellen jeboch eine ganz 
andere Bebeutung bat. 
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zur Bearbeitung von Grund und Boden gehalten wird 63, als die 
Gerätbichaften (Schiff und Geſchirr), welche zum gleichen Zwedt und 
zur Gewinnung Verarbeitung und Aufbewahrung von Früchten 
dienen fammt den Früchten felbft, welche zur Hortfegung des ordent⸗ 
lichen Wirthichaftsbetriebes erforverlich find, als Bertinenz anzu- 
fehben®. Dagegen gilt audy nach öfterreihifchem Rechte dasjenige 
nicht als Pertinenz eines Landgrundflüdes was das römifche Recht 
zu dem fundus instructus rechnet 69 d. i. dasjenige was der jeweilige 
Befiter zu feinem eigenen Gebraudy auf dem Grundſtücke hat wie 
Lebensmittel, Kleider, Geld 67 und insbefondere (1. 42 $. 28 D. de 
instr. leg. 33, 7) alles zum häuslichen Gebrauch beftimmte Geräthe 
(Hausrath suppellex ®%), da dieſe Gegenftände nicht für das Grund⸗ 
ftüd beftimmt find und den Zweden vesfelben dienen fondern bloß 
auf den jeweiligen Beſitzer und feine Befchäftigung 69 Beziehung ha⸗ 
ben 70, — 

B. Gebäude fönnen 4) unbewegliche Sachen zu Pertinenzen 


68) Richt alfo das Maſtvieh; vgl. 1.8 8.4 1.9—47D. de instr. leg. (38, 7). 

64) Bgl.1.8 pr. D. cit. 

65) Über ‚die einzelnen Beſtandtheile welche das Gutsinventar ausmachen 
vgl. Befeler III 5.483, f. auch Taurer v. Sallenftein Der fundus in- 
structus bei Bauerngltern u. |. w. Prag 4821. Rieger Berſuch einer Anlei« 
tung zur richtigen Aufnahme und Verrechnung bes fundus instructus u. f. w. 
1836. Stubenrauh 1IS. 648. 

66) 1.44 D. de suppell. leg. (83, 10) vgl. bierüber Bunte ©. 85 fg., 
Wächter ll S. 254. g 

67) 1.428.27—40 1.16 $.3 D. de instr. leg. (33, 7). 

68) 1.6 D. de suppell. leg. (33, 40) Suppellectilis eas esse res puto, quae 
ad usum communem patrisfamilias paratae essent, quae nomen sui gene- 
ris separatim non haberent —. 1. 4—6 D. h. t. 

69) 1.6 D. cit. 1. 42 $.37 D. de instr. leg. — Omnia quae eo collocata 
sunt ut instructior esset paterfamilias instructo (sc. fundo) continebuntur 
i. e, quae ibi habuit ut instructior esset. Hoc ergo legato non agri instru- 
mentum sed proprium suum instrumentum reliquisse videtur. 

70) Dan führt häufig Urkunden als Zubehörungen von Landgütern auf 
3.8. prenß. Landr. 12 58.63, Zeiller11S.49 (vgl. 5.844 4. b. G. 8.) und 
ebenfo Befeler 31 $. 78 Note 7 HI 5.482 Note9. Allein mit Unrecht, da bie 
Urkunden, Karten, Riffe und andere Schriften, welche zur näheren Kenntniß eines 
Grundſtücks ober zur Begründung des Rechts an demſelben dienen in gar feiner 
Beziehung zum Grundſtück ſelbſt fiehen, fondern nur für bie Perfon bes Erwer⸗ 
bers ein Intereſſe haben ; die Urkunden insbeſondere find ebenſowenig Pertinenzen 
als etwa die Schuldurkunde PBertinenz if, welche ber Cedent dem Ceifionar über: 
geben muß. Der Ausbrud Zubehör wirb bier wieber im vulgären, nicht techni⸗ 
hen Sinn gebraudt. 
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haben, fo 3. B. einen dem Zwede des Hanfed dienenden Vorgar⸗ 
ten ?!, einen zum Haufe gehörigen Hof und Brunnen 2, Ställe und 
Hintergebäude welche ald zum Haufe gehörig behandelt werben ”?®. 
Ebenfo können Gebäude 2) bewegliche Sachen zu Bertinengen haben, 
fo 3. B. die Haus- und Zimmerfchlüffel 74, die beweglichen und weg⸗ 
nehmbaren Vorfenfter, Vorthüren, Brunnendedel u. dgl. m. 75. Nach 
öfterreichifchem Rechte ($. 297 a. E.) gelten aber auch jene Sachen 
als Pertinenzen von Gebäuden welche nach römifchen Recht nur als 
instrumentum domus erfcheinen 7°, nemlich alled was zur Reinigung 
zum Schug und zur Erhaltung des Haufes angefchafft ift wie z. B 
Löfcheimer, Feuerjprige, Stangen, Leitern u. |. f.77. Dagegen gehören 
auch nach öfterreichifchen Recht jene Sachen nicht zu den Bertinenzen 
der Gebäude welche ſich bloß auf die Beichäftigung und das Gewerbe 
des Befitzers beziehen (instrumentum negotii artisve) 78 wie 3. B. 
das Handwerkszeug des Handwerkers, die Geräthichaften des Apo- 
thefers, die Mafchinen in der Fabrik, Die Druderei in dem Gebäude, 
mögen dieſe Geräthichaften im Haufe befeftigt fein um fie befler 
handhaben und benügen zu können oder nicht. — Ebenfowenig 


74) 1.94 $.5 D. de leg. III]. 40 pr. D. quib. mod. ususfr. {7, 4). 

72) 1.478.81.45D. deA.E.V.1.471.48D.deC.E. 

73) 1.52 8.3 D.deA.E.V. 

74) 1.42 $.24 D. de instr. leg. 1. 47 pr. D. deA. E.V. 1.9$.4 D. quod 
vi aut dam. (43, 34). Was Böding I 8.84 Note 18 bagegen bemerkt, bürfte 
wohl nicht zutreffend fein. 

75: 1.43 6.341. 441.47$.8D.deA. E.V. 

76; 1.42 8.46 D. de instr. leg. — instrumentum domus id esse quod 
tempestatis arcendae aut incendii causa paratur — instrumenti enim ea 
esse quae ad tutelam domus perlinent. $.18 sq. FunteS.49fg. 

77) Es gilt bier Dasfelbe was Note 64 in Anfehung bes instrumentum 
fundi gejagt wurbe. 

78) Bgl. 1. 43. 44. 47. 48 pr. D. de instr. leg. vgl. Funte S. 49. 50. 

79) Bol. Note +2 und Funke S. 160fg., Wächter II S. 253 und Note 24. 
Werben folche Gerätbichaften bergeftalt in eine dauernde phyſiſche Verbindung 
mit dem Haufe gebracht, daß fie ohne Zerflörung desſelben nicht losgemacht wer: 
den können, jo find fte feine Pertinenzen, ſondern wahre phyſiſche Beſtaudtheile des 
Hanfes (vgl. Wächter 11 S.256) ; fo 3.8. ift ein Spiegel, der fo in bie Wand 
eingemauert ift, daß er ohne Zerftörung der Wand von ihr nicht getrennt werben 
kann, ein Theil des Haufes (1.47 8.3 cf. 1.38 $.2 D. deA. E. V.); ebenfo einge 
mauerte Branntweinkeſſel, Braupfannen und eingezimmerte Schränke, von benen 
8.297 a. b. ©. B. ſpricht; ebenfo Geräthſchaften, bie bergeflalt in ein Gebäube 
eingebaut find, daß fie nur durch das Gebäude und mit bemfelben beftchen und 
daher einen phuflichen Beſtandtheil des Gebäudes ausmachen wie 3. B. das lau⸗ 
fende Geidhirr in den Mühlen; vgl. Funke S.46fg. &.160fg., Heyne S. 190. 
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ift nach öfterreichifchen Recht dasjenige Pertinenz des Hauſes was 
das römifche Recht zur domus instructa 80 rechnet, alfo insbefondere 
nicht der Hausrath (suppellex vgl. $. 674 a. 6. G. 3.) wie Tifche, 
Stühle, Betten, Eß⸗ Trink: und Kochgefchirr, Schrämfe u. |. f. 31. — 
Das öfterreichiiche Geſetzbuch hat im $. 297 die Parömie aufgenom- 
men, daß alles was erd⸗ wand⸗ mauer- niet- und nagelfeft ift (bie 
vincta fixaque) als Bertinenzen eines Gebäudes anzufehen fei. In 
der Allgemeinheit, in der diefer Satz hingeſtellt ift, ift er entſchieden 
unrichtig 92. Der Umftand, daß eine bewegliche Sache an eine un- 
bewegliche angeichraubt angenagelt angeheftet kurz duch Affirion 
feftgemacht ift, entſcheidet an fich für Die Pertinenzqualität derfelben 
gar nichts. So wie e8 Sachen gibt Die ohne affigirt zu fein dennoch 
Pertinenzen find, fo ift umgekehrt nicht jede bewegliche Sache, welche 
an eine unbemwegliche Sache affigirt ift, deßhalb fchon Pertinenz der⸗ 
jelben®3, Aus dem Umftand allein daß eine bewegliche Sache an 
eine unbewegliche feftgemacht worden tft, kann noch durchaus nicht 
darauf geſchloſſen werben, daß diefe Sache den Intereſſen der unbe- 
weglichen Sache bleibend zu dienen beftimmt fei, da eine ſolche Bes 
feftigung auch zu ganz andern Zwecken wie 3. B. zur Sicherung der 
feſtgemachten Sache, zur bequemeren Benüpung und Handhabung 
derjelben,, überhaupt zu individuellen vorübergehenden Zweden des 
betreffenden Befiger vorgenommen fein kann. Der fraglihe Sag 
des $. 297 Kann alfo in Verbindung mit $. 294 nur dahin -verftanden 
werden, daß alles was erd⸗ und nagelfeft ift dann und in fo fern als 
Pertinenz eines Gebäudes anzufehen fei ald und infofern e8 zum 


80) 1.42 8. 40 sq. D. de instr. leg. 

81) Was bloß zum Zierrath mit dem Haufe verbunden iſt ornatus aedium 
causa) ift wenn es bloß zu vorübergehenden Zwecken 3. B. zur Annehmlichleit des 
betreffenden Beſitzers dient, nicht als Pertinenz zu betrachten. (1. 42 $. 46 D. 38, 
71.245 pr. D. de V. S.) 3. B. eine im Hofraum aufgeftellte Säule. Unter Um- 
ſtänden Tann jeboch der Zierrath ſowohl als wirklicher phufticher Beſtandtheil des 
Hauſes (3. B. der eingemauerte Spiegel) ober als Pertinenz anzufehen fein, wie 
3. B. die im Hofraum in ber Abficht aufgeftellte Statue, daß fie flets bier bleiben 
folle 1. 42 $. 23. 35 D. 88, 7 vgl. Kierulff1 S. 332 in der erften Note). 

82) Vgl. Funke S. 77—129, Kierulff S. 331. 334 fg., Mühlenbruch 
1$. 226, Wächter II S. 255. 256, Heyne S. 910. 

83) 1. 47 pr. D. de A. E. V. — Aedium autem multa esse quae aedibus 
adfixa non sunt — multa etiam defossa esse neque tamen fundi aut villae 
haberi utputa vasa vinearia torcularia: quoniam haec instrumenti magis 
sunt etiamsi aedificio cohaerent. $. 7 eod. 1. 245 pr. D. de V. S. 
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„Fortwährenden Gebraudy der Hauptfache beftimmt ift%4.“ Hiernach 
wird 3. B. der Fußteppich der am Boden angenagelt, das Bücher- 
repofitorium das an der Wand feftgemacht, die Hängelampe die an. 
den Plafond angefchraubt, der Spiegel der an der Wand affigirt, die 
Geldtruhe die an der Mauer feftgefchraubt, der Arbeitstifch der am 
Boden feſtgemacht ift u. f. f. nicht als Pertinenz des Haujes anzu⸗ 
ſehen fein 85. 

I. Au bewegliche Sachen können beweglichesd Sachen 
zu Pertinenzen baben®”. So z. B. ift der Schlüflel zum Schranf 88 
Pertinenz desfelben, das für einen beſtimmten Schmud oder ein be- 
ſtimmtes Inftrument eingerichtete Futteral Pertinenz desfelben ; fo ift 
ferner der Rahmen Zubehör des Bildes, der Anfchraubefoffer Perti⸗ 
nenz des Reifewagens, die Scheide Hilfsfache des Degens u. |. f. ®. 

Die Pertinenzqualität einer Sache hört auf, wenn fie von ber 
Hauptfache in der Abficht getrennt wurde, daß ihre Beziehung zu die⸗ 


84) Durch den betreffenden Sat bes $. 397 (auf welchen freilich unpaſſende 
Betipiele folgen) wirb alfo nicht auf ben bloßen körperlichen Zuſammenhang bie 
Pertinenzqualität geftiitgt (wie dieß 3. B. noh Maurenbreder IS. 40% 
Note 2 thut), ſondern «8 ift dieß nur „die finnliche Bezeichnung des factifch regel- 
mäßig Stattfinbenden” vgl. Gerber $. 59. In bem gleichen Sinn nehmen auch 
Böding Note 18 und Beſeler II S. 25 biefe Parömie auf; vgl. auch Cod. 
civ. a. 525, 

85) Selbſt dann wenn bie Parteien ein Geſchäft jchließen 3. 8. einen Hauskauf 
und verabreden, daß Das Haus mit Allem was erb», mauerfeft u. |. w. ift verfauft 
fein folle, bürfte wohl in der Regel anzunehmen fein, daß fie hiermit nur die wirk« 
lichen natürlihen präfumtiven Pertinenzen des Hauſes, nicht alles und jebes 
Angenagelte und Angeheftete bezeichnen wollten. Bgl. Wächter Note 28. 

86) Unbewegliche Sachen können jelbftverftändlich niemals Pertinenzen beweg⸗ 
liher Sachen fein, ba in den Immobilien ber natürliche Schwerpunkt des Verhält⸗ 
nifjes liegt ; vgl. Sintenis 1S. 481 Note 46. 

87) Dieß wird von Manchen geläugnet fo z. B. von Maurenbreder I 
$. 156 Note 4 und von Böcking ſelbſt noch im der 2. Aufl. feiner Inftit. $. 84 
Note 4; |. dagegen Wächter ©. 256. 257 insbef. Note 87 und Kierulff 
©. 888 lit. e. Das öfterr. Gefeßbuch erwähnt ber beweglichen Sachen als mög- 
licher DObjecte von Pertinenzen gar nicht, ba es liberhaupt das Zugehör nur bei 
Gelegenheit ver Eintbeilung ber Sachen in res naturaliter unb civiliter immo- 
biles bebanbelt. 

88) 1.52 $. 9 D. de leg. III. Sunt tamen quaedam quae omnimodo le- 
gatum sequuntur ut lectum legatum contineat et fuletra ; et armariis et 
loculis claustra et claves cedunt. 

89) Dagegen iſt ber Kahn nicht Pertinenz des Schiffs (1. 44 D. de evict. 
31, 2), Die Flaſche nicht Pertimenz der Flüſſigleit, die Kifte micht Pertinenz ber 
Cigarren u. &. m. vgl. Note 44 a. €. 
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fer ihr Dienft und Hilfsverhältniß für immer aufgehoben fei 9: eine 
bloß temporäre Abfonderung hebt die Pertinenzqualität nicht auf 91. 


C. Früdtet. 


8. 56. Unter Früchten? im natürlichen Sinn verfteht man die 
phyfifchen durch die (förperliche) Sache ſelbſt? hervorgebrachten or⸗ 
ganifchen* Erzeugniffe derſelbens. Diefe Erzeugniffe werben daher 
animalifcher oder vegetabilifcher Natur fein 3. B. Junge von einem 
Thier, Krüchte eines Baumes u. f. w. Mineralifche Producte ge- 
hören nicht zu den Früchten im natürlichen Sinn. — So weit der Be- 
griff Frucht im natürlichen Sinn. Wir ftehen aber nicht auf natur- 
wiffenichaftlihem ſondern auf juriftifchem Gebiete und haben daher 


90) Manche Schriftfteller (4. B. Funke 8.15 S. 4158 und gemiffermaßen auch 
Sintenis1S. 483) machen hier die Belchränfung, daß durch diefe Abſonderung 
bie Hilfsſache nur dann ihre Pertinenzqualität verliere, wenn Rechte dritter Per- 
fonen nicht im Wege ſtehen, wibrigenfalls „in rechtlicher Beziehung anzunehmen 
fei als ob das Verhältniß noch fortbanere obſchon die getrennte Sache in tie Hände 
eines dritten Befigers Übergangeır fei.” Allein dieſe Darftellung ift ungenau und 
unrichtig; durch Die Abfonderung verliert bie Sache definitiv ihre Pertinenzqualität, 
das Verhältniß dauert auch im rechtlicher Beziehung nicht fort; allein andererſeits 
kann natürlich bas Recht und der Anfpruch dritter Berfonen durch die eigenmächtige 
Sandlun " nicht gefränft werben ; der Käufer bat Die actio emti auf Die Sache ober 
aufs Interefje und dort wo ein Pfandreht an Mobilien ohne Detention beftebt 
bleibt das Pfandrecht an der Sache, welche aus dem Pertinenzverhältniß gelöft 
wurbe, fortbefteben. 

94) Bol. Note 51. 

1) Heimbach Die Lehre von ber Frucht nach den gemeinen in Deutfchlanb 
geltenden Rechten Leipzig 1843 (818 SS.) vgl. Dazu die Recenſion von Buch⸗ 
bol& in ben kritiſch. Jahrb. 1844 1S. 804 fg., Luden im Rechtslex. Art. Früchte 
8b III (1848) ©. a8 fg., Wächter Erdrterungen Heft I (1845) Nr. III S. 55 fg. 
und Hanbb. II $. 42. 

2) Das Wort „Frucht“ ift aus dem lateinifchen fructus abzuleiten (Bnd- 
holt ©. 522); der Ausdruck „vrucht“ im Sachfenfp. II 58 8.8 ift nah Homeyer 
Zuſatz eines fpäteren Romaniften. 

3) Ex ipso corpore l. 424 D. de V. 8. Daher ift ber Schatz feine Frucht; 
1.7$. 12 D. solut. matrim. (24, 8) — non magis quam Si thensaurus fuerit 
inventus: in fructum enim non computabitur. $. 514 a. b. G. B. j 

4) Alles was als unorganifch ausgeichieben wird fällt nicht unter den Begriff 
Frucht. Daher gehört der Dinger nicht zum fructus (wohin ihn mit Unrecht 
Böding II 8. 454 Note 9 rechnet) fondern zum usus: 1. 42 $. 2 D. de usu et 
habitat. (7, 8) $. 4 I. eod. tit. (2, 5). (Auf diefe Art erflären fich die angeführten 
Stellen in befriebigender Art und es bebarf nicht erft bes künſtlichen Umwegs, 
weihen Thibant Berfude S. 87—39 einfchlägt.) 

5) Daber gehört die Haut und das Fleisch eines Thieres nicht zur Frucht; 
l. 30 D. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4) 1. 708. 2 D. de usufr. (7, 4). 
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zu unterfuchen, welche Mobdificationen der Begriff der Frucht bei fei- 
ner Überfegung von jenem Gebiete auf diefes erleidet. 

J. Damit ein organifches Erzeugniß in einem beftimmten Rechts⸗ 
verhältniß als Frucht angefehen und behandelt werden fünne, muß 
es die Beftimmung haben von der Hauptiache getrennt zu werben 
und ein jelbftändiges Ganze zu bilden®. Hieraus ergibt ſich zunächft 
eine Beichränfung des Fruchtbegriffs für das juriftifche Gebiet, in- 
dem nicht jedes organische Erzeugniß als folches unter den Begriff 
Frucht fallt, fondern Alles auf die Beftimmung ankommt welche man 
der Sache gibt”, daher ein und dasfelbe Erzeugniß in manchen 
Rechtöverhältniffen als Frucht, in manchen dagegen nicht als folche 
anzufehen ift®. So ift 3.3. in einem Obftgarten nur das Obft Frucht 
nicht aber die Obftbäume, obgleich auch diefe organifche Erzeugnifie 
des Grund und Bodens find; dagegen find in einem zum Holz- 
fchlag beftimmten Walde die Bäume allerdings Frucht, denn fie find 
beftimmt von dem Boden getrennt zu werden; würden im erften Yale 
oder in einem nicht zum Holzſchlage beftimmten Wald die Bäume 
jelbft geichlagen, fo würde man fagen die Sache felbft fei angegriffen 
und verringert worden?. Dagegen erfährt der natürliche Begriff der 
Frucht auf juriſtiſchem Gebiet die Erweiterung, daß auf demfelben 
auch mineralifche Erzeugniffe zu den Früchten gerechnet werden, 
wenn der Boden dazu beftimmt ift ausgebeutet zu werben und wenn 
diefe phuftiiche Ausbeutung nicht als eine Minderung oder Abnügung 
der Hauptjache erfcheint, weil das Getrennte immer wieder erfegt 


6) Es iſt das Verbienft Puchta’s (Inftitut. IS. 704 fg. Panbelt. $. 87 
Borlef. 1S. 77 fg.) dieſes Moment zuerft beſtimmt hervorgehoben zu haben; vgl. 
Heimbach S. 17 fg., Wächter Handb. II S. 264 fg., Sintenis Civilr. I 
©. 436 fg. insbeſ. Note 22. 

7) Daher bie Unterfuhungen der römiſchen Yuriften über das was in fructu' 
est oder non est; Heimbach S. 24. So rechneten bie römiſchen Juriften ben 
partus ancillae nicht zum fructus (l. 28 $. 4 D. de usur. et fruct. 22, 4 $. 87 
I. de rer. divis. 3, 4 vgl. Heimbad ©. 2 fg. und befonderd BödingI$. 79 
Note 5) und auch darüber fcheint anfänglich Streit geherricht zu haben, ob bie 
Thierjungen zu ben Früchten im jurifliiden Sinn zu zählen feien (ogl. Heim: 
bad ©. 441 fg., Puchta Inftitut. IS. 702 Note kk, Schrader Commen- 
tar. ad Instit. p. 340) während doch barliber kein Zweifel fein konnte, daß fie zu 
ben Früchten im natürlichen Sinn gehören. 

8 Bgl. Heimbach S. 19. 20. 

9) 1.7 8.48 D. solut. matrim. (24, 3) — Si arbores caeduae fuerunt 
vel gremiales dici oportet in fructu cedere: si minus quasi deteriorem fun- 
dum fecerit maritus tenebitur cf. I. 40, 44 D. de usufr. (7, 4). 


Eifftes Capitel. Berhältniß der Sache zu ihren Theilen und andern Sachen. 463 


wird, alſo der Boden die Mineralien ſtets gleichſam von Neuem her- 
vorbringt io. Man gelangt hiermit zu folgender Begriffsbeftimmung 
der Frucht für das Rechtsgebiet 11: Natürliche Früchte (fructus na- 
turales) im juriftiichen Sinn find alle organifchen Erzeugniffe einer 
Sache und jede phyſiſche Ausbeute aus verfelben, deren Gewinnung 
der natürlichen oder verabredeten Beftimmung der Sache gemäß ift 
und unter den Begriff der Benügung der Hauptfache im Gegenfage 
zur Minderung und Beeinträchtigung vderfelben fällt 2. Was nun 
im Einzelnen unter die Kategorie Frucht fällt, ergibt ſich meiftens 
leicht aus der Natur der Sache; im Zweifel d. h. wenn feine befon- 
dere Verabredung ftattgefunden hat enticheidet der gewöhnliche Ge⸗ 
brauch über die Beftimmung der Sache 13. 

Die natürlichen Früchte werden nach verfchiedenen Rückſichten 
verſchieden eingetheilt; A) in rein natürliche Früchte (fructus 
mere naturales) und inf. g. Induftrialfrüchte (fructus indu- 
striales) jenachdem zu deren Erzeugung ein befonderer menfchlicher 
Fleiß nothwendig ift oder nicht. So 3. B. gehören Kräuter, 
Schwämme, Thierjunge!5 zu den rein natürlichen, Getreide u. f. f. 
zu den Induſtrialfrüchten. Dieje Eintheilung hat für das heu- 
tige roͤmiſche Recht bloß ein gefchichtliches Intereffe 18; im ältern 


40) 1.78. 48 D. solut. matrim. (24, 8) cf. 1.9$.4.8 D. de usufr. {7, 4) 
1.48 8. 5 eod. 1. 77 D. de V. S. vgl. $. 337 b. G. B. 

44) Über dieſe Begriffsbeſtimmung vgl. insbeſ. Wächter Handb. IT ©. 261. 
362. Die von Heimbach S. 20 gegebene Definition ift viel zu küuſtlich; vgl. 
Dagegen auch Buch hohtz a. a. O. ©. 508 und Wächter Il $. 43 Note Sa. 

412) Daher fällt der Windbruch nicht unter die Kategörie Frucht, da im 
diefem Fall die Hauptſache jelbft eine Veeinträchtigung erleidet; 1. 7 8. 12 D. 
salut. matrim. (24, 3) — sed et si vi tempestatis ceciderunt (arbores) dici 
oportet — nec in fructum cedere. 1. 42 pr. D. de usufr. (7, 4). Daher bat 
auch nach öſterr. Recht der Fruchtnießer fein Recht auf den Windbruch, da dieſer 
nicht unter den Begriff „Ertrag“ ($. 544) fällt; vgl. Stubenraud IS. 664 
Note * gegen Winiwarter 11 S. 84. 

48) Daher wirb 3. B. der Fruchtnießer das Recht haben die Schaafe zu 
icheeren, nicht aber die Mähnen bes Pferbes abzuſchneiden u. &. m.; vgl. Heim» 
bach ©. 18. 

44) 1. 45 D. de usur. et fruct. (22, 4) 1.48 pr. D. de acquir. rer. dom. 
(44, 4) ngl. $. 405. 420 a. b. G. B. 

15) Die Thierjungen find natürliche Früchte (Zuwachs) des Mutterthiers und 
gehören daher bem Eigenthümer biefes, nicht dem Eigenthümer bes befruchtenden 
Thiere8; 1.5 8.2 D.deR. V. 8. 408 a. b. G. B. 

16) Bgl. Heimbach S, 4. 43. Im älteren römiſchen Recht berrfchte nemlich 
eine Eontroverfe über den Sruchterwerb des bonae fidei possessor, weiche ſchließ⸗ 


464 Dritte Abtheilung. Von den Sachen. 


deutfchen Recht war fie von großer Bereutung 17; im öfterreichifchen 
Recht hat fie dieſelbe wieder verloren 18. 2) Jene Früchte, welche mit 
der Hauptfache noch verbunden find nennt man ftehende Früchte 
(fructus stantes, fructus pendentes) ; folange dieß der Fall ift 
bilden die Brüchte einen Theil der Hauptfache 19, fie find ein Zu- 
wachs derjelben?° und fönnen nur als künftige Sachen Gegenftand 
von Rechtsverhaͤltniſſen fein?!. Iſt die Verbindung der Früchte 


fh zu Sunften besfelben entſchieden wurde $. 85 I. de rer. div. (2, 4); vgl. 
Heimbach S. 251 —358, Hufchle in ber Tübing. kit. Zeitichr. I S. 202 fg., 
Backe Dissertat. bonae fidei possessor quemadmodum fructus suos faciat 
(4835) p. 168. 

47) Das deutiche Recht handelt nemlich bloß von, Iubuftrialfrächten und ſtellt 
ben Grunbfab auf, daß Jenem, ber bie Arbeit getban babe, auch bie Früchte 
gebühren, fo daß biefe als erworben („verbientes Gut”) angefehen werben, fobalb 
die zu ihrer Erzeugung nötbhige Arbeit gefchehen ift (‚wenn die Egge bas Land 
beftrichen bat) Sachſenſp. II 58. HI 76 $. 3—5 vgl. Heimbach ©. 270 fg., 
Walter Deutfche Nechtögeih. $. 507, Gerber Suftem $. 100, Befeler 
Syſtem II ©. 74. 75. 

48) Ebenfo im gemeinen Recht vgl. Maurenbrecher Lehrb. I$. 244; nur 
particularrechtlich hat ſich insbeſondere in ven Ländern des fächfiichen Nechts jener 
ältere deutſche Grundſatz erhalten, vgl. Haubold Lehrb. des königl. jächl. Pri- 
vatr. $. 488, Heimbach Lehrb. des particulären Privatr. der zu bem O. X. Ge 
richte zu Sena und Zerbft vereinten Ränder (1848) $. 188. — In neuefter Zeit hat 
Weiske Allg. öſterr. Gerichtszeit. 1858 Nr. 44—49 bie Behauptung aufgeftellt, 
daß für das heutige Öfterr. Recht Die beutfchrechflichen Grunbjäte Über die Judu⸗ 
ftriaffrächte Die maßgebenben wären: allein wohl ficher ohue Grund. Die deutſch⸗ 
rechtlichen Grundſätze zeigen ſich praftifch bei dem Aufhören gewiſſer Rechtsverhält⸗ 
niſſe, jo bei der Beendigung bes Nießbrauchs und des Lehens und bei der Refti- 
tution im Eigeuthumsproceß; gerade für dieſe Fälle aber lehrt eine unbefangene 
Anſchauung ber 58. 549 und 880 a. 6. ©. B., daß bie Grunbfäge bes röm. Rechts 
in ba® bürgerliche Geſetzbuch übergingen. Vgl. auch oben $. 48 Note 50. überdieß 
ift in Ofterreich ſchon feit langer Zeit das deutfche Recht in dieſem Punkt durch das 
römifche verdrängt worben; vgl. Maurenbrecher 18. 244 Note 2. 

49) 1.44 D. deR. V. Fructus pendentes pars fundi videntur. . 

30) Daber treffen die rechtlichen Schickſale der Hauptſache auch bie Früchte als 
Nebenfache (3.8. $. 457 a. b. G. 8.) und ber Eigenthümer der Hauptſache ift 
Eigenthümer ber Früchte als Theile derfelben ſowohl während der Verbindung ale 
nad) der Trennung und e8 kommt nicht weiter barauf an, aus weſſen Samen bie 
Frucht entfproffen if: fie gehört Ienem, aus deſſen Boden fie erwachſen ift. 
1. 35 pr. D. de usur. et fruct. (22, 4) — omnis fructus non jure seminis sed 
jure soli percipitur; $. 4 — in percipiendis fructibus magis corporis jus ex 
quo percipiuntur quam seminis ex quo oriuntur aspicitur. $. 420 a. b. 
G. B. Daher findet die exceptio rei judicatae ftatt, wenn Jener, der mit ber 
Klage auf die Hauptſache abgewieſen wurde fpäter bie Früchte derſelben bean- 
ſpruchen will. 1.7 $. 8 D. de except. rei jud. 44, 2 (über bie Lefeart dieſer 
Stelle ſ. Savigny VIS. 508 Note o, dgl. jeboh VangerowI ©. 819). 

21) Info fern fagt man fructus pendens nondum est d. 5. die noch nicht 
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mit der Hauptfache aufgehoben 22, fo heißen die Früchte getrennte 
abgefonderte Früchte (fructus separati $$. 294. 295.330. 41407 
a. b. G. B.). Wenn diefe Trennung in der Abficht von Jemand vorge: 
nommen wurde, dieſe Früchte für fich oder einen Andern in Beflg zu neh- 
men, fo nennt man bie Früchte in Beziehung auf diefe Perſon fructus 
percepti23 (eingefammelte, eingenommene, bezogene 
Früchte) ; die auf andere Art 3.2. durch Windftoß getrennten Früchte 
heißen dann insbejondere abgefonderte getrennte Früchte 
(fructus separati 25 im engern Einn). Endlich ſpricht man noch von 


getrennten Früchte können, ba fie noch nicht jelbfländige Einzelfachen find, als jelche 
nicht Gegenfland, binglicher Hechte ſein, jentern bieß erfl Durch die erfolgte Tren⸗ 
nung werben. 1. 45 pr. D. de pign. (20, 4) $. 457 a. b. G. 8. vgl. Heimbald 
S. 45 fg., vgl. oben $. 45 a. E. und daſelbſt Note 36.: 

23) Mit dieſer Abjonderung ber Früchte hat es aber durchaus nicht genau die⸗ 
jelbe Bewanbtniß wie mit ber recllen Theilung eines Ganzen 3. B. der Theilung 
eines Thieres, der Zerlegung eines Gebäudes, da die Trennung der Früchte von ber 
fruchttragenden Sache nicht als Auflöſung biefer in ihre Beſtandtheile angefehen - 
werben Tann, vgl. insbeſ. Bangeromw1I$. 336 Anmerk. 4. Daher gilt von ber 
getrennten Frucht nicht unbedingt Alles, mas von ber Hauptfache und Demjenigen 
gilt was auch nach der Trennung als reeller Theil des Ganzen erfcheint; vgl. 3.8. 
$.457a.6.©.3.; daher ift nach römiſchem Recht die Frucht des italifhen Grund» 
ſtücks nicht res mancipi, bie Frucht der gefiohlenen Sache nicht res furtiva, und 
daher gelten für den Eigenthumserwerb an Früchten nicht biefelben Grundſätze, die 
in Anfehung des Eigenthums an der fruchttragenden Sache gelten; vgl. Böding 
II $. 154 Note 4. 


23) Über dieſe Begriffsbeftimmung vgl. insbeſ. Wächter im feinen Erörterun- 
gen Heft I Nr. ITS. 55—64. Hiernach [liegt in ber Perception als ber Befit- 
ergreifung, ber Apprehenfion, ein jubjectives Moment und e8 kommt nicht weiter 
darauf an, ob das trennende Subject hierzu berechtigt war (wie mau gewöhnlich 
irriger Weife annimmt) ober nicht; auch der Dieb percipirt bie Früchte (1.4 8.3 D. 
fin. regund. 40, 4 1. 35 pr. D. de usur. &t fruct. 22,41. 4.5.4 D.deR.C. 
42, A) und e8 können Früchte in Anfehung einer Berfon als feparirt und zugleich 
in Anſehung einer andern'als percipirt erfheinen 1. 43 $. 5 D. de usufr. 7, 4. 

34) In diefem Sinn wird der Ausbrud „beziehen“ im $. A445 und $. 1289 
a. b. G. B. gebraudt. Das öfter. Gefeßb. gebraucht dieſen Ausbrud aber auch 
im weitern Sinn wo er gleichbebeutenb mit Separation im weitern Sinn, Ab» 
jonderung im weitern Sinn if, ſ. 3.8. im $. 824 ; beide Ausdrücke gehäuft finden 
fih im $. 457. 

25) Bgl.3.8.1.28 8. 4 D. de usur. et fruct. (22, 4) l. 48 D. quib. mod. 
ususfr. amitt. (7, 4) 1. 48 pr. D.’de acquir. rer. dom. (41, 4). — Es wirb 
zwar häufig behauptet, daß nach öfterr. Recht die Unterfcheivung zwiſchen fructus 
percepti und separati unpraktiſch fei, da jeder zum Erwerb ber Früchte Berech⸗ 
tigte 3. B. der Nutznießer und Pächter an den Früchten Schon Durch Separation im 
weiten Sinn Eigenthum erwerbe. Es wirb jedoch Später in ber Lehre vom Eigen- 
thum gezeigt werben, daß biefe Behauptung formell untichtig fei. 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Brivatrehte. BB I. 80 
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Früchten, welche hätten gezogen werden können (qui pereipi po- 
tuerunt) die aber nicht gezogen worden find, |. g. vernadläffigte 
verfäumte Früchte (fructus percipiendi). Es umfaßt vieler 
Begriff fowohl ven Fall, wo Früchte erzeugt waren, der Befiger der 
Hauptſache e8 aber unterließ fie von der Hauptfache zu trennen, ale 
jenen Fall wo die Früchte hätten hervorgebracht werden fünnen, wenn 
der Befiger auf die Hauptſache die erforderliche Cultur verwendet 
hätte 2°. Bei diefen verfäumten Früchten fann ein doppelter Mapftab 
angelegt werden. Man kann nemlich von verfännen Früchten von 
dem Standpunfte aus fprechen, ald der wahre Berechtigte nad 
feinen Eigenfchaften im Stande geweſen wäre die Brüchte zu ziehen, 
oder man fieht bei der Beantwortung der Frage, welche Früchte hätten 
bezogen werden können, auf die Eigenfchaft des Beſitzers der Haupt: 
ſache, alfo darauf welche Früchte der Befiger nad feinen indivi— 
duellen Eigenſchaften hätte ziehen fönnen 7. 3) Sind die gezogenen 


26) Über biefen Begriff der fructus percipiendi vgl. insbeſ. die trefffichen 
Ausführungen von Wächter in deſſen Erörter. Heft IS. 64 fg. (gegen Heim. 
bad ©. 171 fg., welcher dieſen Begriff mit Unrecht bloß auf den erften der beiben 
im Tert genannten Fälle beziehen will) vgl. auh Savigny Syſtem VIS. 104 
und Bangerowi ©. 745. 

37) Darliber ob e8 nad) römischen Recht einen foldhen doppelten Maßftab gebe, 
herrſcht im der neueften gemseintechtlichen Literatur Streit. Savigny Syftem VI 
$. 367 (übereinfimmend mit Buchka Einfluß des Proceſſes I S. 248 fg.) be- 
bauptet, daß e8 ftet& nur auf bie Eigenschaften bes Beklagten anlommme und Sa - 
viguy folgen hierin Rudorffin dem Zuſatz zu Puchta's Snftitut. II S. 598 
Noter und Böcking 18. 79 Note 14 II 5. 454 Note 28. Auch Buchholtz a. 
a. O. S. 548 hatte ſchon dieſe Anficht vgl. jedoch S. 516 und ebenfo Schilling 
Inſtit. II 8. 66 8. 475, der aber fpäter Kritiihe Sabrb. 1838 ©. 237 feine Anſicht 
geändert zu haben fcheint.) Die große Mehrzahl der übrigen Schriftfieller jedoch 
nimmt, wie mir ſcheint mit Recht, einen doppelten Maßftab an (fo die älteren Schrift- 
fteller vgl. Glück VII ©. 264 fg., Thibaut Syſtem $. 484 und $. 709, We» 
ber in der Note * zu Höpfner $. 333, von neueren insbeſ. Wächter Erört. Heft 
II S. 68 fg. Heft II ©. 433, Mühlenbruch II $. 274, Göſchen Borlef. I 
$. 238, Bangerom I $. 333 ©. 745 lit. c, Puchta Bandelt. 8. 474 Borlef. 
©. 334 u. X.) und läßt den zweiten Mafiftab für den bonae fidei possessor von 
der Litesconteftation an eintreten (1.4 8.4 C. de H. P. 3, 84) dem erfteren aber für 
den malae fidei possessor; nur berrfeht in letzterer Beziehung cine Differenz, 
indem einige Schriftfieller (Wächter Erörter. Heft ITS. 183, Bangerow I 
©. 746, Madai in der Anmerk. 4 zu Mühlenbrud) mit Recht nicht jeben 
malae fidei possessor flet8 vom Anfang des unredlichen Beſitzes an nad) jenem 
Maßſtab haften laſſen, jonbern bloß jenen, welcher fich durch ein Delict ben unreb- 
Vichen Befitz verjchafft Hat, während andere Schriftfieller jeben unreblichen Beſitzer 
obne Unterfchied vom Anfang an für alle Früchte, bie ber Kläger bätte ziehen 
können, haften laſſen (mofür fie ſich wohl aud auf). 62 $. 4 D. de R. V. berufen 
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Früchte noch vorhanden, fo heißen fie fructus exstantes; find fie 
aufgezehrt, e8 fei nun durch natürlichen Gebrauch oder durch Ber- 
äußerung oder Sperification, jo heißen fie verzehrte Früchte 
(fructus consumti). &) Die ältere Schule unterfchied die Früchte in 
ordentliche und außerordentliche und verftand unter erfteren 
folche, welche die Sache gewöhnlich hervorbringt und um deren wil⸗ 
len man eine Sache braucht, unter leßteren das Gegentheil ?s. Diefe 
Eintheilung, welche auf einem Mißverftändniß derl. 77 D. de V. S. 
(50, 16) beruht 2?, ift ganz unrichtig und kann leicht zu praftifchen 
Srrthümern führen. Berfteht man nemlih unter den außerordentli⸗ 
hen Früchten jene, welche eine Sache gewöhnlich nicht hervorbringt, 
und redynet man dahin die phyftfche Ausbeute ans Kalk und Stein- 
brüchen und aus Bergwerfen, jo beruht diefe Eintheilung auf der 
nicht gehörigen Unterjcheidung des Begriffs Frucht im juriftifchen 
und im bloß natumvifienfchaftlichen Sinn. Will man aber wie es 
früher häufig geſchah 3% den Schag in einem Grundftüde, das ver- 
fteinerte Hol in einem Walde u. ſ. w. als außerorventliche Früchte 
bezeichnen, dann verläßt man gänzlid den Boden, auf welchem ein 
entiprechender Begriff der Frucht aufgebaut werden fann. — In dem 
erfteren Sinn ift jene veraltete Eintheilung im $. 544 desa.b. ©. 2. 
genommen, wo zwifchen orbentlichem und außerordentlichem Ertrag 
unterjchieden und zu legterem die Ausbeute an Mineralien ja feldft 
das „forſtmäßig gefchlagene Holz“ gerechnet wird 31. 


wie noch neuerlichſt Bluntſchli in feinem Kommentar zum Zürcherſchen Gefetb. 
II S. 36; daß dieß aber mit Unrecht geſchieht Darüber |. Wegell Der römifche 
Bindicationsprogeß S. 252 und Vangerow IS. 746). Die Entſcheidung bes 
öfterr. Geſetzbuchs im $. 335 iſt confequent, ba das Öfterr. Geſetzbuch von ber 
älteren (unrichtigen) Anficht ausgeht, daß jeber umnrebliche Befiger als im einer 
mora ex re befinblich zu betrachten jei (ogl. hierüber Ma da i Lehre von der Mora 
S. 479 fg.), daher er vom Anfang bes umnreblichen Befites an für alle Früchte‘ 
haften muß, die der Kläger bätte ziehen lönnen. Dagegen kommt ber zweite 
Maßſtab auch nach öſterr. Recht rücfichtlich des redlichen Beſitzers nach Zuftellung 
‘ver Klage ($. 838) in Anwendung. 

28) Vgl. 3.8. Glück VIIS. 257, Wiener Heineccins 1 ©. 240, 
Schilling Infitut. II$. 66; vgl. $. 299 II. Thl weftgaliz. Geſetzb. 

39) Diefe „rein lericographifche” Stelle fagt nur was fruges und was frumen- 
tum bebeute, vgl. Bödingl$. 79 a. A. und dafelbft Note 2. 4.48. 

30) So thut e8 3. B. der Wiener Heineccius a. a. O. und ber $. 299 
11. Thl des weftgaliz. Geſetzb.; vgl. Zeiller II S. 842, 

31) Im ähnlicher Weile wie e8 manche Lehrbücher thun (fo z. B. noch Schil⸗ 

30* 
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Die natürlichen Früchte find in manchen Rechtsverhältniffen von 
großer Bedeutung; fo insbefondere in Anfehung des Eigen- 
thumserwerbs und der Verpflidtung zur Herausgabe 
der Früchte bei Auflöfung gewiſſer Rechtsverhältniffe wie 3. B. des 
Nießbrauchs ($. 349 a. b. G. 3.) und des Pachts (vgl. auch $. 643 
a. b. G. 83.) fo wie in Folge der fiegreichen Anftelung Dinglicher 
(88. 379.824 a. 6. G. 3.) und perfönlicher 3.3. 88. 942. 913. 4050 
a. b. ©. 3.) Klagen. Das Nähere hierüber gehört in den befondern 
Theil: hierher gehört nur noch die Bemerfung, daß man unter 
Früchten nur jenen vermögensrechtlichen Vortheil verfteht, welcher 
nach Abzug der auf die Gewinnung, Einfammlung und Aufbewahs 
rung derfelben verwendeten Koften übrig bleibt, da die Früchte auf 
dem Rechtsgebiet bloß als Vermögengserweiterung in Vetracht kom⸗ 
men fönnen 3, 

II. Die Frucht fommt auf dem Rechtsgebiet als vermögensrecht- 
licher Gewinn aus einer Sache in Betraht. Hierin liegt der Aus⸗ 
gangspunft zur Erweiterung des Kruchtbegriffs auf dem juriftifchen 
Gebiet über den natürlichen Begriff der Frucht hinaus. Man ver- 
fteht nemlich unter Früchten 39 auch alle übrigen vermögensrechtlichen 
Vortheile 3%, welche uns eine Sadje?5 im bürgerlichen Verkehr ab- 


ling Inftitut. II $. 66 Note m) fügt der $. 514 ausdrücklich hinzu, daß der Schatz 
auch nicht zu ben fructus extraordinarii gehöre. Vgl. Zeiller IS. 842. 

82) 1, 46 D. de usur. et fruct. (2%, 4) Quod in fructus redigendos im- 
pensum est, non ambigitur ipsos fructus diminuere debere. 1. 36 $. 5 D. de 
H.P. (5, 8) Fructus intelleguntur deductis impensis quae quaerendorum 
cogendorum conservandorumque eorum gratia fiunt—. 1.14 C. defruct. (7, 5%). 
Dieß gilt ſelbſt in Anjehung des unredlichen Befitzers, ber die Früchte reftituiren 
muß (1.86 $. 5 cit. — quod non solum in bonae fidei possessoribus natura- 
lis ratio expostulat verum etiam in praedonibus) und ebenfo wenn in Folge 
einer perfönlichen Klage die Früchte reflituirt werden müflen 1. 65 $, 5 D. de con- 
diet. indeb. (42, 6) vgl. Heimbach S. 28 fg. 

33) Der Ausprud Früchte, Nutzungen im weiteren Sinn, der ſowohl die natür- 
lihen al® die bürgerlichen Früchte im fich begreift, bedeutet fo viel als Einkünfte 
reditus I. 77 D. de.V. S. 

34) Nur von foldden Vortheilen kann auf dem Rechtsgebiet die Rede fein; auf 
anbern Gebieten wirb ber Ausdruck Frucht ebenfalls in der Bebeutung von Gewinn 
gebraucht, und man fpricht von ber Frucht des Fleißes, der Bemühung, ber An- 
firengung, von fructus munißicentiae l. 2 pr. D. de oper. publ. (50, 10), von 
fructus desiderii I. 2 C. de bon. autor. (7, 72). 


35) Ya felbft bie vermögensrechtlichen Vortheile, welche uns Rechte gewäh- 
ren, beißen Früchte .4 8.2 1.6 9.6 D. siserv. vind. (8, 5) Veniunt et fructus 
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wirft. In fo fern fagt man, die vermögensrechtlichen Vortheile 
feien gleichſam juriftiiche Erzeugniffe der Sache und fpricht insbefon- 
dere in jenen Fällen, wo dieſe vermögensrechtlihen Vortheile perio⸗ 
difch wiederfehren, im Gegenfage zu den natürlichen Brüchten 37 von 
bürgerlihen Früchten, Givilfrüdten (fructus civiles) 38 
Nutzungen im engern Sinn im Gegenfat zu den Früchten im 
eigentlichen Sinn?®. Hierher gehört insbeſondere das Entgeld für 
den einem Andern überlaflenen oder ung widerrechtlich vorenthaltenen 
Gebrauch einer Sache. Iſt diefe Sache nicht fungibel, fo heißt das 
Entgeld Mieth⸗Pachtgeld 40, ift fie fungibel wie 3. B. Geld, Ge: 
treide, Ol u. f. w., Zinfentt, 

Auch bei diefen Früchten kann man zwiichen bezogenen noch nicht 
bezogenen und verfäumten Früchten unterfcheident?. Bezogene 
Früchte find jene, welche bereits eingehoben wurven 3. B. das be- 


in hac actione (sc. confessoria) i. e. commodum quod haberet si onera 
aedium ejus vicinus sustineret. Bgl. Buchholtz a. a. DO. ©. 508 fg. 

36) Sp 3.8. gehört das Recht eine Sache zu verpfänden unter die Früchte der- 
ſelben Guchholtz a. a. O. ©.507) 1. 49 D. de usur. et fruct. (22, 4) Fructus 
rei est vel pignori dare licere. Ebenſo gehören Dienfte, welche uns Thiere (und 
Sclaven) leiften zu den Früchten (1. 5 8. 3 D. quemadm. usufr. cav. 7, 9) und 
müſſen daher unter Umftänden glei den natürlichen Früchten der Sache reftituirt 
werben 1. 4 $. 4 C. de rei vindic. (8, 39). 

37) Diefer Unterſchied der juriſtiſchen Erzeugniſſe einer Sache von ven natür- 
lichen Früchten ift es, der in Stellen ausgejprochen wirb wie in folgenden: 1. 434 
D. de V.S. Usura pecunise quam percipimus in fructu non est, quia non 
ex ipso corpore sed ex alia causa est i. e. nova obligatione. 1. 34 D. de usur. 
et fruct. (22,4) Usurae vicem fructuum optinent et merito non debent a fru- 
ctibus separari. I. 29 D. deH.P. (5, 3). 2gl. Savigny VIE. 402. 

38) Ohne Grund und ohne Erfolg hat fich gegen dieſe Annahme und Bezeich⸗ 
nung Heimbach S. 29 fg. gefträubt; |. Dagegen Buch holtz S. 507—511. 7 

39) Der Ausbrud Nugungen im weitern Sinn vgl. Note 83) findet fich im 
der Marginalrubrif zu $. 380 fg. zu $. 5085 fg. im $. 1050 fg. im $. 839 fg. und 
a. a. O. des Geſetzb.; die Ausdrücke Nutzungen im engern Sinn, und im Gegenfaß 
hierzu Früchte im eigentlichen Sinn finden fi) im $. 330. 8.457. 8.549. 8.1404. 
$.1403 a.6. ©. B. Nutzungen bedeutet hin und wieder im Geſetzbuch auch fo viel 
als Frucht im eigentlihen Sinn 5.8. im $. 840 und $. 1068. Ein ähnlicher 
Sprachgebrauch herrſcht im preuß. Recht, vgl. Koh IF. 96 Nr. I. 

40) 1. 49 pr. D. de usur. (22, 45 — si vestimenta aut scypbus petita sint 
in fructu haec numeranda esse, quod locata ea re mercedis nomine capi 
potuerit. 1. 36 D. eod. Praediorum urbanorum pensiones pro fructibus ac- 
cipiuntur. 1. 29 D. deH. P. 1. 62 pr. D. deR. V. 1. 39 $. 4 D. de leg. 1. 

44) 1.84 D. cit. Das Nähere über die Zinfen im Oblig. Necht. 

42) Bol. insbef. Wächter Handb. ITS. 265 fg. 
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reits bezahlte Miethgeld 4°; verfäumte Früchte jene, welche hät- 
ten bezogen werben können aber nicht bezogen worben find, und auch 
hier ift diefes in dem doppelten Sinn zu verftehen, daß entweder die 
Sache in einem Rechtsverhäftnig fich befindet, in welchem fie einen 
pecuntären Bortheil abzuwerfen beflimmt war, diefer aber nicht ein- 
getrieben wurde (3. B. Die Sache ift vermiethet und man läßt die 
fälligen Raten verjähren), oder daß man es überhaupt unterläßt fie 
in ein folches Rechtsverhaͤlmiß zu bringen, in welchem fie pecuniäre 
Bortheile abwerfen kann (3. B. man vermiethet das Mierhhaus 
nicht) 4. Kür das öfterreichifche Recht endlich gilt der früher allge- 
mein angenommene 4 der richtigen Theorie aber durchaus widerſpre⸗ 
chende 46 Grundfag, daß die bürgerlichen Früchte in gewiſſen Verhält- 
niſſen““ als bezogen gelten, wenngleich fie noch nicht wirklich 
bezogen worden find, ver Tag aber an weichem fie fällig werden be- 
reits gekommen ift #8. 


VI Bon den Sachgefammtheiten. 


§. 57. l. In Beziehung auf Sahgefammtheiten f. g. 
rerum universitates berrichte bis auf die neuere Zeit herauf im 


48) 1.89 $. A D. de leg. 11.2 C. de pign. act. (4, 24). 

44) I. 62 9. 1D. deR.V, 1.5C, eod. tit. (3, 82) 1. 2C. de part. pign. 
(8, 24) (25). 

45) Bol. 3. 8. Gluck VIII S. 262 fg. 

46) Vgl. Heimbach S. 88 fg., insbef. aber bie treffliche Erörterung von 
Wächter Hft1S. 72—87. 

47) Vgl. 85. 519. 643 a. 6. ©. B. Das Nähere im befonvern Theil. 

48) In einer andern Beziehung geht das öfter. Geſetzbuch gleichfalls zu weit 
wenn e8 im $. 880 beflimmt, daß dem reblichen Beſitzer nur „alle [dom einge» 
bobenen Nutungen infofern fle währenb bes ruhigen Beſitzes bereits fällig ge⸗ 
wejen find” gehören. Diefe Beftimmung nemlich if} nur rlidficgtlich der Zehnten, 
Grunbzinfen und ähnlicher Nutungen richtig, unrichtig Dagegen rüdfichtlich der 
Mieth» und Bachtgelder. Der rebliche Beſitzer nemlich, ber z. B. die Sache ver- 
mietbet bat, hat ſomit nad) ber Dauer bes Berhältniffes eine Forderung gegen ben 
Miether erworben, deren Geltendmachung unabhängig von der gegen ihn angeftell- 
ten Bindicationsflage ift und die er dem Eigenthümer der Sache zu cebiren durchaus 
nicht verpflichtet ift (rem debet non sctionem cf. 1. 24 D.c.m.deher. vend. 48, &). 
Auch bier hat man fi wie fo oft durch eine zu weit getriebene Gleichſtellung ber 
bürgerlichen Früchte mit den natlirlichen zu unrichtigen Beftimmungen verleiten 
laſſen. Die bürgerlichen Früchte find nur in gewifjen Beziehungen den natür⸗ 
fihen Früchten gleichzuftellen und e8 geht durchaus nicht an ohne weiteres das⸗ 
jenige, was von den natürlichen Früchten gilt, auf bie bürgerlichen zu übertragen. 
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Weſentlichen folgende Theorie!. Man verftand ımter einer univer- 
sitas, rerum universitas im weiteren Sinn, einen Inbegriff mehres 
ter für fich beſtehender phufifch nicht zufammenhängenvder Sachen, 
welche mit einem gemeinjchaftlichen Namen belegt und in gewiſſen 
rechtlichen Beziehungen als ein Ganzes behandelt werden. Diele re- 
rum universitas unterjchied man in eine universitas juris et facti; 
die erftere follte ein Inbegriff von körperlichen und unförperlichen Sa⸗ 
chen oder Rechten fein, welche nach dem Geſetz, kraft objectiver 
Rechtsvorſchrift, als ein Ganzes anzujehen und zu behandeln feien 2; 
die legtere (universitas rerum im engern Sinn, von manchen Schrift 
ftellern wohl andy allein rerum universitas genannt) follte ein Inbe⸗ 
griff bloß Förperlicher (mie Manche hinzufügten gleichartiger) Sachen 
jein, welche zufolge gemeiner Borftellungsweife oder nach Willkür zu 
einem Ganzen vereinigt (daher universitas hominis genannt) unter 
einem Gollectivnamen factifch begriffen und in einigen rechtlichen Be⸗ 
ziehungen als ein Ganzes behandelt würden, wie Bibliotheken, Waa- 
renlager, Heerden u. f. f. Die universitas juris follte unter ganz be- 
fonderen Rechtögrundfägen ftehen und fi) daher in rechtlicher Hin- 
fiät von der universitas facti in wefentlichen Punkten unterfcheiden. 
Bei vieler Wichtigkeit, welche man der universitas juris beilegte und 
bei dem Umftand, daß man die universitas juris als eine Schöpfung 
des objectiven Rechts (juris dispositio) anfah, ward die Frage vielfach 
befprochen, wieviel und welche universitates juris ed gebe‘. Dar- 
über daß die Erbfchaft hierher zu zählen fet waltete fein Zweifel ob >; 


1) Bon Älteren Schriftftellern vgl. insbef. Glück IIl 8. 173 a, Höpfner Com⸗ 
ment. $. 278, Thibaut Syftem 1. Aufl. (1808) 8. 240. 8. Aufl. (4809) $. 262, 
Wiener Heineccius 1&. 468—470. Über dieſe Darfelinnaßweie * älteren 
Doctrin vgl. Mühlenbruch im Archiv f. d. civil. Praris Bd XVII S. 826—835 
und Lehrb. 118. 238, Wächter Erörterungen Heft IS. 2. 8, Bangerom Pan- 
deft. 18. 74, Heimbach im Rechtslericon Bb IX ©. 483, 484. 

3) Im Ausdruck juris universitas wirb alfo jus im objectiven Sinn genom⸗ 
men; vgl. Mühlenbrucd im Arhiv Note 40. 

8) So fagt Lauterbach Collteg. theor. pract. lib. 38 tit. 1$.4: Univer- 
sitas rerum est vel facti vel juris. Facti quae facto hominis est constituta 
et plura in se continet corpora ut grex. Juris dicitur quae a juris disposi- 
tione dependet et plura quoque jura comprehendit ut peculium filiifamilias 
vel servi. — 

4) Bgl. hierüber insbef. Nühlenbruch im Archiv S. 329 fg. 

" 5) Denn gerade aus ber Generalifirung beflen, wa® von ber hereditas gilt, 
ift jene unrichtige Diftinction entflanden. Dafür daß die hereditas al® eine uni- 
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dagegen berrichte ſchon darüber Streit, ob jedes Perulium oder bloß 
das peculium castrense dahin zu rechnen ſeis; in Anjehung ver 
dos und anderer universitates (vel alia universitate I. 208. 10 D. 
de H. P.) beftand ftet8 eine rath- und hilfloſe Uneinigfeit unter ven 
gemeinrechtlichen Schriftftellern?. Als Die beſonderen Rechtsgrund⸗ 
fäte aber, welche bei der universitas juris gelten follten, wurden fol- 
gende angegeben: A) Es folle bei ihnen im Unterfchieve von Der uni- 
versitas facti der Grundſatz gelten: res succedit in locum pretii, 
pretium succedit in locum rei d. h. Sachen, die mit dem zu einer 
universitas juris gehörigen Geld gefauft werben, jollen wieder zur 
universitas gehören, unter den gleichen Rechtöverhältnifien ftehen 
und daher von demjenigen der ein Recht an der universitas habe 
gefordert werben können; eben fo folle umgekehrt das aus der Ber: 
äußerung einer zur universitas juris gehörigen Sache gelöfte Geld 
an die Stelle der veräußerten Sache treten®. 2) Wenn ein Unberech: 
tigter die einem Dritten gehörige universitas juris beſitze, jo folle ihm 
mit einer dinglichen Univerfalflage die ganze universitas abgefordert 


versitas juris zu betrachten fei, berief man fih aufl. 20 8. 10 D.deH.P. (vgl. 
folgende Note) und auf Stellen wie l. 149 D. de V. S. 1. 478 $. 4 1. 208 D. eod. 
l. 30 pr. D. de H.P., in welchen von ber :hereditas gejagt wirb, fie fei juris 
nomen. 

6) Denn in der Hauptitelle für dieſe ganze Diftinction 1. 20 8.40 D. de H. P. 
heißt e8: Non solum autem in hereditate hoc utimur senatusconsulto sed et 
in peculio castrensi vel alia universitate. Über diefe Stelle, welde nur von 
der Univerfalfucceifion zu verftehen ift vgl. Haffe im civil. Archiv Bd VS.48 fg. 
©. 37 fg., Mühlenbrud im Archiv ©. 338 fg., BangerowI©. 42%. 

7) Zreffend bemerkt Mühlenbruch im Archiv ©. 380 „Sroßentheils fuchte 
man die Schwierigfeit dadurch zu umgeben, daß man bie universitas juris für ein 
ganzes Vermögen mit allen dazu gehörigen Rechten und Berbindlichleiten erflärte, 
dann bie Erbichaft und das Peculium als Beifpielc anführte und es Jedem überlich 
fich die übrigen Fälle beliebig hinzuzubenfen.” Manche Schriftfteller ignorirten die 
Worte vel alia universitate im ber 1.20 $.40 cit. und erflärten geradezu, daß mur 
zwei universitates juris (hereditas und peculium) anzunehmen feien, fo z. B. 
Höpfner $. 278, ber Die dos zur universitas facti rechnet, die er body felbft ale 
einen Inbegriff bloß körperlicher zu felben Gattung gehöriger Sachen erklärt; ebenfo 
der Wiener Heineccinsl ©. 168. 

8) Den Ausgangspunkt für bieje Rechtsregel bildete die l. 22 D. deH.P. — 

n locum hereditariae rei venditae prelium ejus successisse ei quodammodo 
ipsum hereditarium factum. Daß biefer Grundfag aber nicht nur in Anfehung 
ber f. g. universitas juris überhaupt, ſondern ſelbſt in feiner Beſchränkung auf 
Erbſchaften ganz unrichtig fer, darüber |. Mühlenbrud im Ardiv S. 335 fg. 
und insbef. Wächter Erörter. 1S. 5—13. 
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werden fönnen®; bei der universitas facti dagegen follte es eine 
folche dingliche Univerjalflage nicht geben!®. 

Die Unhaltbarfeit und Verfehrtheit diefer Eintheilung mit ihrem 
falihen Eintheilungsgrund und den unrichtigen daran gefnüpften 
Unterfcheidungen wurde allmälig fchon von einzelnen Altern Schrift: 
ftellern theilweife wenigftend erfannt und jene Untericheidvung hie und 
da in befchränfterer Weife vorgetragen !!. Mit Entfchiedenheit wurde 
diefe ganze Diftinction erft angegriffen von Mühlenbruch in einem 
(nicht in den Buchhandel gefommenen) Programm Observatt. juris 
Romani Spec. 1. (4848) cap. 4, dann nad ihm von Haffe im 
Archiv für die civiliftifche Praris Bv. V (1822) S. A—68 und hier» 
auf !2 wieder in einer meifterhaften Abhandlung von Mühlenbrud 
im Archiv für die civiliftifche Praris Bd XVII (1834) ©. 3241—379, 
in welcher dieſer Schriftfteller die gänzliche Unhaltbarfeit jener Di- 
flinetion und ihre Entftehung aus der Sucht zu generalifiren und 


9) Über die Unrichtigkeit biefes Grunbfages vgl. Mühlen bruch im Archiv 
©. 840 fg. 868, Wächter Erörter. IS. 43. 44, Baugerow1 ©. 434 Nr. 2. 

10) Nah Wächter's Angabe (Erörter. 1S. 3, dem auch hierin Heimbach 
im Nechtsler. IX ©. 484. 489 ohne weiteres folgt) ſoll von manchen Schriftftellern 
tem linterfchiebe zwifchen universitates juris et facti noch eine praktiſche Wichtig- 
feit bei ber Lehre von ber Gewährleiftung für rechtliche und phyſiſche Fehler einer 
veräußerten Sache beigelegt werben; von gemeinrechtlichen Schriftftellern citirt 
Wächter bloß Thibaut Syſtem 8. 482. Allein bei genauerer Betrachtung 
erweift fih wohl dieſer angebliche dritte Unterfchied als in der That nirgenbe 
gemacht; denn auch Thibaut $. 482 läßt bei ber universitas facti in Anjehung 
der Gewährleiftung basfelbe wie bet der universitas juris gelten, „vafern fie gleich 
falls als etwas Ideales zum Gegenftand eines Vertrags gemacht war” und auch bie 
übrigen gemeinrechtlichen Schriftfteller machen, ſoviel ich finde, jenen dritten Unter- 
ſchied nirgends. 

44) So z. B. beihränft Thibaut Syſtem 5. 474 das erfle der aufgeftellten 
Unterſcheidungsmerkmale in wejentlicher Weife und übergeht das zweite gänzlich; 
ebenso befhräntt Höpfner $. 378 den erfleren Grundſatz (res succedit in lo- 
cum pretii u. f. f.) auf Erbichaften und auch Hier auf das für pie Erbſchaft 
Angeſchaffte, ftellt Dagegen den zweiten Grundſatz unbeichräntt auf; in beiden 
Beziehungen folgt ihm der Wiener Heineccius 1 ©. 469. Bel. ferner auch 
Sähweppel$. 93, Madeldey in ber 40. Ausg. $. 450. 

42) Auch in der Abhandlung von Warntöänig Über ven Begriff und bie 
juriftifche Wichtigkeit der |. g. universitates rerum im Archiv für bie civil. Prax. 
Bo XI [1828] S. 169—204 finden fih manche gute Bemerkungen; daß er ſich 
von ber Älteren unrichtigen Grunbanficht bereits ziemlich losgemacht habe, beweift 
feine Bemerkung (S. 477), daß unter universitas juris eigentlich eine universi- 
tas jurium zu verftehen fei. Vgl. jeboch über dieſe Abhandl. auch Mühlenbruch 
im Arch. XVII S. 365—367. 
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dagegen herrfchte ſchon darüber Streit, ob jedes Perulium oder bloß 
das peculium castrense dahin zu rechnen fei®, in Anfehung der 
dos und anderer universitates (vel alia universitate l. 20 $. 10 D. 
de H. P.) beftand ſtets eine rath- und Bilflofe Uneinigfeit unter den 
gemeinrechtlihen Schriftftellern?. ALS die befonderen Rechtsgrund» 
fäe aber, welche bei ver universitas juris gelten follten, wurden fol⸗ 
gende angegeben: 4) Es folle bei ihnen im Unterjchiede von der uni- 
versitas facti der Grundſatz gelten: res succedit in locum pretii, 
pretium succedit in locum rei d. h. Sachen, die mit dem zu einer 
universitas juris gehörigen Geld gelauft werben, follen wieder zur 
universitas gehören, unter den gleichen Rechtöverhältniffen ftehen 
und daher von demjenigen der ein Recht an der universitas habe 
gefordert werden fönnen; eben fo ſolle umgefehrt das aus der Ber: 
äußerung einer zur universitas juris gehörigen Sache gelöfte Geld 
an die Stelle der veräußerten Sache treten®. 2) Wenn ein Unberech- 
tigter die einem Dritten gehörige universitas juris beſttze, fo folle ihm 
mit einer dinglichen Univerfalflage die ganze universitas abgefordert 


versitas juris zu betrachten jet, berief man fi aufl. 20 8. 10 D. de H. P. (vgl. 
folgende Note) und auf Stellen wie l. 449 D. de V. S. 1. 478 $. 4 1. 208 D. eod. 
I. 50 pr. D. de H. P., in welden von ber !hereditas gefagt wird, fie fei juris 
nomen. 

6) Denn in der Hauptitelle für dieſe ganze Diftinction 1. 20 8.40 D. de H. P. 
heißt e8: Non solum autem in hereditate hoc utimur senatusconsulto sed et 
in peculio castrensi vel alia universitate. Uber biefe Stelle, welche nur von 
der Univerfalfucceffion zu verftehen ift vgl. Haffe im civil. Archiv Bd VS. 48 fg. 
©. 37 fg., Mühlenbruch im Archiv ©. 888 fg., Bangerowl1 ©. 4%. 

7) Treffend bemerkt Mühlenbruch im Ardiv S. 330 „Broßentheils fuchte 
man die Schwierigkeit dadurch zu umgeben, daß man die universitas juris für ein 
ganzes Vermögen mit allen bazu gehörigen Rechten und Verbindlichkeiten erflärte, 
dann bie Erbſchaft und das Peculium als Beifpielc anführte und es Iebem überließ 
fich die übrigen Fälle beliebig hinzuzudenken.“ Manche Schriftfteller ignorirten bie 
Worte vel alia universitate in ber 1.20 $.40 cit, und erflärten gerabezu, baf nur 
zwei universitates juris (hereditas und peculium) anzunehmen feien, fo 3.8. 
Höpfner $. 278, der die dos zur universitas facti rechnet, tie er doch ſelbſt als 
einen Inbegriff bloß Lörperlicher zu felben Gattung gehöriger Sachen erklärt; ebeno 
ber Wiener Heineccius IS. 468. 

8) Den Ausgangspunkt für dieje Rechtsregel bilvete die l. 22 D. deH.P. — 
n locum hereditariae rei venditse pretium ejus successisse ei quodammodo 
ipsum hereditarium factum. Daß dieſer Orundjat aber nicht nur in Anfehung 
der j. g. universitas juris überhaupt, ſondern ſelbſt in feiner Beſchränkung auf 
Erbſchaften ganz unrichtig fei, darüber |. Mühlenbrud im Ardiv ©. 335 fg. 
und insbef. Wächter Erörter. IS. 5—1B. 
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werden fönnen®; bei der universitas facti Dagegen follte e8 eine 
folche dingliche Univerfalflage nicht geben!®, 

Die Unhaltbarkeit und Verfehrtheit dieſer Eintheilung mit ihrem 
falfchen Eintheilungsgrund und den unrichtigen daran gefnüpften 
Unterfcheidungen wurde allmälig ſchon von einzelnen Altern Schrift: 
ftellern theilweife wenigfteng erfannt und jene Unterjcheidung hie und 
da in befchränfterer Weife vorgetragen 1. Mit Entjchievenheit wurde 
dieſe ganze Diftinction erft angegriffen von Mühlenbruch in einem 
(nicht in den Buchhandel gekommenen) Programm Observatt. juris 
Romani Spec. 1. (4818) cap. 1, dann nad ihm von Haſſe im 
Archiv für die civiliftiiche Praxis Bd. V (1822) S. 1—68 und hier- 
auf 12 wieder in einer meifterhaften Abhandlung von Mühlenbrud 
im Archiv für die civiliftifche Praris Bd XVII (1834) ©. 324—379, 
in welcher dieſer Schriftfteller die gänzliche Unhaltbarkeit jener Di- 
ftinetion und ihre Entſtehung aus der Sucht zu generalifiren und 


9) Über bie Unrichtigfeit dieſes Grundſatzes vgl. Mühlen bruch im Archiv 
©. 840 fg. 368, Wächter Erörter. IS. 43. 44, Vangerow LS. 424 Nr. 2. 

10) Nah Wächter's Angabe (Erdrter. 1S. 3, dem auch hierin Heimbach 
im Rechtslex. IX ©. 484. 489 ohne weiteres folgt) fol von manchen Schriftftellern 
dem linterjchiede zwifchen universitates juris et facti noch eine praftifche Wichtig- 
teit bei ber Lehre von ber Gewährleiftung für rechtliche und phyſiſche Fehler einer 
weräußerten Sache beigelegt werben; von gemeinrechtlichen Schriftftellern citirt 
Wächter bloß Thibaut Syſtem $. 482. Allein bei genauerer Betrachtung 
erweift ſich wohl Diefer angebliche dritte Unterſchied als in der That nirgends 
gemadt; denn auch Thibaut $. 482 läßt bei der universitas facti in Anſehung 
der Gewährleiftung dasſelbe wie bet der universitas juris gelten, „dafern fte gleich- 
falls als etwas Ideales zum Gegenfland eines Vertrags gemacht war” und auch Die 
übrigen gemeinrechtlichen Schriftfteller machen, ſoviel ich finde, jenen britten Unter- 
ſchied nirgends. 

14) So 3.8. beihränft Thibaut Syſtem $. 474 daß erfle ber aufgeftellten 
Unterfcheidungsmerktmale in wejentlicher Reife und übergeht das zweite gänzlich; 
ebenfo beichräntt Höpfuer $. 278 den erfteren Grundſatz (res succedit in lo- 
cum pretii u. ſ. f.) auf Erbichaften und auch bier auf das für pie Erbſchaft 
Angeichaffte, ftellt Dagegen den zweiten Grundſatz unbeſchränkt auf; in beiben 
Beziehungen folgt ihm der Wiener Heineccius IS. 169. Bgl. ferner auch 
Schweppel$. 92, Madeldey in ber 40. Ausg. $. 150. 

42) Auch in der Abhandlung von Warnkönig Über den Begriff und bie 
juriftifche Wichtigfeit der f. g. universitates rerum im Archiv für Die civil. Prar. 
Bd XI [1828] S. 169— 204 finden fih manche gute Bemerkungen; daß er ſich 
von der älteren unrichtigen Srunbanficht bereits ziemlich losgemacht habe, beweift 
feine Bemerkung (S. 477), daß unter universitas juris eigentlich eine universi- 
tas jurium zu verftehen fei. Vgl. jeboch über dieſe Abhandl. auh Mühlenbruch 
im Arch. XVII ©. 365—367. 
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Kühen, Ochfen eine Heerde, eine Anzahl von Büchern eine Biblio- 
thek u. f. f. Dieſes nur im Begriff?0 eriftirende Ganze bleibt das» 
felbe wenn auch die einzelnen Theile wechfeln, ja felbft wenn an Die 
Stelle aller frühern Beftandtheile neue getreten fein follten; fo 3. 2. 
bleibt e8 eine Heerde wenngleich an die Stelle der urfprünglich vor- 
handenen Schafe ganz andere getreten fein follten?!. Ein ſolches 
Eollectivum nennt man Sachgeſammtheit (im engern Sinn), 
fachliches Begriffögange, Geſammtſache (universitas re- 
rum corporalium, universitas rerum im engern Sinn, universitas 
rerum distantium) 2. Die Bildung dieſes Collectivs geſchieht zu- 
nächſt nicht auf dem Rechtögebiete, die Sachgefammtheiten bilcen 
fi im gewöhnlichen Leben und es entftcht nun die Frage, welche 


30) Dadurch unterſcheidet fi die Sachgefammtheit (universitas rerum di- 
stantium) 3. B. eine Heerbe von ber zufammteugefettter Sache (universitas rerum 
cohaerentium vgl. oben $. 52 Note 48) 3.8. einem Haufe, indem erftere als Ganzes 
nur begriffli, Ießtere aber auch äußerlich und für die Sinne als ein Ganzes 
eriftirt. 1. 80 pr. D. deusurp. et usuc. (44, 8) $. 48 I. de leg. (8, 20) — esse 
enim gregis unum corpus ex distantibus capilibus sicuti aedium unum cor- 
pus est ex cohaerentibus lapidibus —. Auf einer fonberbaren Verwechslung 
des innern Sinne, ber Vorftellung, mit dem äußern Sinn bericht die Anficht 
Warnkönig's (Archiv S. 470 der Überbieß in ber citirten 1. 30 pr. die Worte 
corpora non soluta mißverfteht ©. 473 Note 4), daß man bie Sachgeſammtheiten 
ale ſolche 3. B. die Heerbe, Die Bibliothef u. f. f. fehe; vgl. Dagegen auch Puchta 
Inſtitut. IS. 549 Note g. 

24)1.3pr.D.deR.V.1.22D.deleg.1l.30 $. 2D.deusurp. —ea natura ejus 
est ut adjectionıbus corporum maneat. 1. 76 D. de judic. (5, 4). Während 
der Umftand, daß der mögliche Wechjel der Theile in Anfehung der Exiftenz der 
Gefammtfache gleihgiltig ift, nur als eine Wirkung des Collectivbegriffs anzufehen 
ift, pflegt man häufig gerade in dem wirklichen Stattfinden eines ſolchen Wechſels 
das entfcheidenbe Kriterium ber universitas zu ſehen und will nur bort von einer 
Sachgeſammtheit ſprechen, wo fich biefer Wechfel der Beftandtheife praftiich geltend 
macht; fo 3.8. Warnkönig ©. 180 fg. (ber fogar fo weit gebt, bie Bibliothet 
eines Gelehrten, eine Gemälbefommlung u. f. f. nicht als eine universitas zu 
bezeichnen, weil biefe Sammlungen „nicht fo bem Wechfel unterworfen feien wie 
eine Heerde und ein Waarenlager” ©. 184. 485, ebenfo Roß hirt in der Zeitichr. 
S. 114), Mühlenbruch Pandelt. II $. 223 und Archiv ©. 372 fg., zum Theil 
ſelbſt Wächter Hanbb. II ©. 235 fg. Allein biefe Auffaflung ift unrichtig, ta 
ber Wechſel der Beſtandtheile wohl für bie Eriftenz des Collectivganzen als ſolchen 
gleichgiltig ift (bie Heerbe z. 8. bleibt Heerbe, wenn auch alle Schafe wechieln), 
während e8 Dagegen eine ganz andere Frage ift, welchen Einfluß dieſer Wechfel auf 
das Recht einer dritten Perfon babe: eine Trage, welche nach Verſchiedenheit ber 
Fälle verſchieden zu beantworten ift, durchaus aber nicht aus dem Begriff des 
Bee nen gelöft werben kann. 

32) Uber den Unterſchied ver Sadgefammtheiten (universitates) von ben 
Gattungsſachen (genera) vgl. insbeſ. Wächter Erörter. IS. 45. 46. 
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Wirkung es auf dem Rechtsgebiet habe, wenn ein ſolches Collectiv - 
ganze Gegenſtand eines Rechtsverhältnifies iſt. In Diefer Hinficht 
ift an dem Grundſatze fireng feflzuhalten, daß e8 ſtets die einzel- 
nen förperlihen Saden find, welde den Gegenſtand des 
Rechtsverhältnifies ausmachen, und daß nur in manchen Beziehun- 
gen deßhalb etwas beſonderes gilt, weil dieſe einzelnen Sachen als 
in einem innern Zufammenhange ftehend aufgefaßt werben, in wel- 
chem fie jenes Collectivganze ausmachen, welches man die Sachge⸗ 
fammtheit nennt. Die Gefammtheit als ſolche ift niemals Ge 
genftand des Rechtsverhaͤltniſſes und es ift unrichtig ſich dahin aus⸗ 
zubrüden, daß die einzelnen Sachen ihre Wichtigkeit als ſolche verlie- 
ren und im Begriff des Ganzen untergehen??, daß die Einzelfachen 
nur al8 Theile des Ganzen in Betracht fommen?t, daß es mehr auf 
den Begriff als die darunter enthaltenen Stüde anfomme2, und den 
Sap aufzuftellen, vaß bald die Gefammtheit bald die einzelnen Sa⸗ 
chen in den Vordergrund treten und in rechtlichen Betracht kommen 28, 
da es doc) immer nur die einzelnen Sachen find auf welche es in ju- 
riftifcher Beziehung ankommt. Noch verfehrter iſt die Annahme, daß 
die Sachgeſammtheit eine unförperliche Sache und als folche Gegen- 
ftand der Rechtsverhältnifle fei27. Diefe Annahme, welche fchon in 
der älteren Literatur geherricht und in dem bürgerlichen Geſetzbuch 
($. 302) Aufnahme gefunden hat und fich hier aus der frühern unrich⸗ 
tigen Anficht über Förperliche und unförperliche Sadyen überhaupt 
(ogl. oben $. 45) erklärt, ift auch in der neueften Zeit beibehalten . 
worden, ja fie ift hier mit befonderer Vorliebe gepflegt worden. Man 
gefällt fi darin in der universitas rerum eine Parallele zur uni- 
versitas personarum zu ziehen und wie von einem fünftlichen ideel⸗ 
len Rechtsſubject (einer juriftifchen Perfon) jo von einem „Fünftlichen 


33) So Mühlenbruch im Archiv und Lehrb. II 5. 228. 

24) So Warnksnig im Archiv Bob XI S. 184. 485. 

35) So Wächter Handb. II ©. 283. 

26) So Warntönig in der angef. Abhandl. 8.4, Sintenis IS. 486; 
ſelbſt Wächter Handb. US. 335 fpricht davon, daß ein und berfelbe Inbegriff 
von Sachen in einzelnen rechtlihen Beziehungen al® Ganzes gelte und in andern 
Beziehungen wieber nicht als Ganzes zur behandeln fei. 

37) Zu diefem Irrthum bat wohl auch der Ausbrud Geſammtſache“ bei« 
getragen; gegen die Auffaffung der Sachgefammtheit als einer unkörperlihen Sache 
vgl. Fritz Erläuter. 1S. 474 und Wächter Erdrter. 1 ©. 17. 
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iveellen Rechtsobject (einer juriftifchen fingirten Sache) zu fprechen, 
welches von den einzelnen Subfttaten ſcharf geſchieden werden müfle 
und welches den Gegenſtand des Rechts ausmache 28. Allein gegen 
diefe Annahme muß man fich ſehr entſchieden erflären: es gibt Fein 
ideelles unförperliches Object, welches Sache im techniſchen Sinn 
wäre und woran wie an diefer ein dingliches Recht ftattfinden 
fönnte2??. Bel allen Rechtöverhältniffen in denen es fih um eine 
Sachgeſammtheit handelt find e8 immer nur bie einzelnen Eörperlichen 
Sachen, welche Object des Rechtöverhältnifies find, niemald das 
Ganze als folches, wie dieß nunmehr in Anfehung der wichtigften 
Rechtsverhaͤltniſſe gezeigt werden fol. 

4) Wenn Jemand eine Gefammtjache 3. B. eine Heerde ver- 
macht, fo bat er hiermit alle einzelnen Sachen vermacht, welche die 
Heerde ausmachen und es beruht auf einer durch den Gebrauch des 
Collectivnamens nur unterſtützten Interpretation des Willens des 
Erblaflers, daß unter diefem Vermächtniß jene einzelnen Sachen zu 
verftehen feien, welche zur Zeit des Anfall des Legats (des dies 
legati cedens) daB Collectivganze ausmachen (in eadem causa 
sunt) 3, Wenn 3. B. der A dem B feine Schafheerde vermadht, fo 


28) So im Grunde fhon Mühlenbruc Lehrbuch der Panbelt. II $. 223 
insbefondere aber Puchta Inftitut. 1 S. 518-520 Panbelt. $. 85 und Bor: 
Id. 1S. 78. 74, dem Scheurl Imftiturionen (2. Aufl.) $. 43 und Arndts 
Pandekt. $. 48 folgen, und Bangeromw 1$. 71. Bangeromw unterfcheibet fich 
von Puchta darin daß er (confequenter als biefer) nicht immer unb überall, 
fondern nur unter gemiffen Vorausfeguirgen eine |. g. juriſtiſche universitas an- 
nimmt uud in allen andern Fällen von einer factiſchen universitas ſpricht. Was 
Wächter Erörter. I ©. 44 Note 6a gegen Vangerow bemerkt, beweift, daß 
er jelbft ver Auffofjung der universitas als eines ideellen Rechtsobjects nicht ganz 
ferne ftebt. 

39) Die Umichtigkeit diefer Auffafjung gebt ſchon daraus hervor, baf die Ge⸗ 
fammtjache, wäre fie in ber That ein ibeelles eigenes Rechtsobject, als singula res 
‚zu betrachten wäre, was gerade ganz entichieden in Abrebe geftellt wirb (1. 80 $. 2 
D. de usurp. 4, 8); ebenſowenig könnte dann bie frage entflehen, 06 die Sti- 
pulation einer —æ— — — als stipulatio una anzuſehen ſei ober nicht 1. 29 
pr. D. de V. O. 

30) Die Frage iſt hier ebenſo eine Interpretationsfrage wie in dem Sal, wenn 
der Erblaffer feine Kleider, fein Gold und Silber, feinen Schmud u. ſ. f. ver- 
macht; find Hierunter bie Kleider u. ſ. f. zu verftehen, welche ver Erblaſſer ſchon 
zur Zeit ber Teftamentserrichtung hatte ober jene, welche er Überhaupt zur Zeit 
jeine® Todes hat? Das römifche Recht legt hierbei alles Gewicht auf den Ausdruck 
meum (argentum meum, vestem meam) und nimmt baher an (1.49 $. 4 D. de 
R. V. — meum est — cujus vindicandi jus habeo), daß nur jene Sachen gemeint 
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befommt der B alle die Echafe welche zur Zeit des Anfalld des Le⸗ 
gats die Heerde ausmadyen, nicht bloß die Echafe welche ver A zur 
Zeit der Teftamentserrichtung befaß ; es kommt daher dem Legatar jede 
Vermehrung zu guie wie ihm andererfeits jede mittlerweile etwa ein- 
getretene Verminderung ſchadet 1. Ebenfo ift nicht aus dem Begriff 
der Sachgeſammtheit heraus 32 ſondern mit Rüdficht auf den aus den 
Umftänden zu ermittelnden Willen des Erblaſſers zu emtfcheiden, ob 
er mit dem Legate eines Collectivganzen die einzelnen Sachen nur in 
fo fern legiren wollte als fie das Collectivganze wirklich ausmachen, 
oder ob er zugleich jede einzelne Sache für ſich legiren wollte welche 
unter den Begriff des Collectivganzen fällt, follte gleich das Collectiv⸗ 
ganze als folches nicht mehr eriftiren. Wenn 3. B. ver A dent B feine 
Schafherde legirt, fo wird fein Wille häufig dahin gerichtet fein, der 
B ſolle alle die Schafe haben welche zur Zeit von A's Tode vorhan- 
den find und welche unter den Gollectivbegriff Heerve fallen; in die⸗ 
ſem Falle wird. der B auch das einzige. Schaf erhalten welches von 
der Heerde zur Zeit ded Todes vorhanden iſt, wenn etwa alle übrigen 
3. D. durch eine Seuche hinweggerafft wurden 3. Wenn aber der A 


jeien, welche der Erblaſſer zur Zeit der Teflamentserrichtung hatte l. 7 D. de aur. 
arg. leg. (84, 2) — id legatum videtur quod testamenti tempore fuisset, 
quia praesens tempus semper intellegeretur si aliud oomprehensum non 
esset; nanı cum dicit vestem meam argentum meum hac demonstratione 
meum praesens non futurum tempus ostendit —. 1. 40 pr. eod. 1.44 $. 4 
D. de leg. III. — ®ir dagegen interpretiven heutzutage biefen Ausbrud in gerade 
entgegengefetter Weife und verftehen darunter das Vermächtniß aller Sachen biefer 
Battung, weldye ver Erblaffer zur Zeit des Todes haben wird. — Wenn aber auch 
ber Erblaffer bie Sachgefammtheit, wie fie zur Zeit der Errichtung des Teftaments " 
if, im Willen gehabt haben follte (cf. 1.28 D. de instr. leg. 88, 7), fo iff dennoch 
dieſes Legat das Legat eines VBegriffsganzen, einer Geſammtſache; nur ift natlirlich 
die Frage, was bazu gehöre, nad) einem anbern Zeitpuuft zu beurtheilen, ohne daß 
man deßhalb wie es öfters geichieht (4. &. von Warnkönig Ardiv S. 200—202 
und jelbft von Wächter Handb. ILS. 236 Note 6) berechtigt wäre zu fagen, das 
Legat fei in folhen Fällen nicht das Legat einer Sachgeſammtheit. 

84) 1. 24 D. de leg. I: Grege legato et quae postea accedunt ad lega- 
tarium pertinent. 1. 22 eod. Si grege legato aliqua pecora vivo testatore 
mortua essent in eorumque locum alia essent substituta: eundem gregem 
videri —. $. 18 I. de leg. (%, 20) 1.65 pr. D. de leg. Il 1. 28 D. de instr. 
leg. (88, 7) 1. 28 D. quando dies leg. (86, 2). 

32) Wie die z. B. von Warnkönig im Archiv ©. 194 — 494 und auch von 
Wächter Handb. 11 ©. 238 Nr. 4 geichieht. - 

33) So enticheibet Das römifche Recht 8. 48 I. de leg. (2, 20) Si grex lega- 
tus fuerit posteaque ad unam ovem pervenerit, quod superfuerit vindicari 
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dem B fein Viergefpann vermadht, jo mag die Intention ded A dahin 
gerichtet fein, Daß der B die Pferde nur injofern fie das Viergeſpann 
wirklich ausmachen erhalten folle, fo daß der B wenn zur Zeit des 
Anfalls des Legatd das eine Pferd etwa umgeftanden ift die drei 
übrigen nicht beanfpruchen kann #. Bet einem legirten Nießbrauch 
ift Die Interpretation des Willens des Erblaflers leichter. Der Nieß- 
brauch einer Heerde, eines Viergeipanns ift ein ganz anderer als ver 
Nießbrauch der einzelnen Schafe oder Pferde wenn fie nicht in Diefer 
Zufammengehörigfeit betrachtet werben; dieſe Zufammengehörigfeit 
ift zunächft eine wirtbfchaftliche und bringt auf dem Rechtsgebiet nur 
gewifle Wirkungen hervor 35. Wenn daher beim Legat des Nießbrauchs 
an einer Heerbe die Frage entfteht, ob der Legatar den Nießbrauch 
an dem einzigen oder den wenigen eine Heerde nicht ausmachenden zur 
Zeit des Anfalls des Legats vorhandenen Schafen beanfpruchen könne 
und diefelbe verneinend beantwortet wird 3°, fo erklärt fich Dieß weder 
daraus, daß hier etwa die Sachgefammtheit als folche nicht Die fie 
conſtituirenden Einzeljachen in Betracht fommen, noch aus der firengen 
juriftifchen Natur des Ufusfructus 37 oder der befannten Anficht daß 
dieß Recht fo viel als möglich einzufchränfen fei, ſondern lediglich aus 


potest. 1. 22 D. de leg. I— si deminutum ex eo grege pecus esset et vel 
unus bos superesset eum vindicari pösse, quamvis grex desisset 
esse. — In dieſem Sinn heißt e8 wohl auch in 1. 79 pr. D. de leg. III Si 
chorus aut familia legetur perinde est quasi singuli homines legati sint. 

834) 1. 65 $. 4 D. de leg. II: Quadrigae legatum equo postea mortuo 
perire ita quidem credunt, si equus ille decesserit qui demonstrabat qua- 
. drigam ; sed si medio tempore deminuta suppleatur ad legatarium perti- 
nebit. In diefem Fall find alfo nicht quasi singuli equi legati; baß dieſe Stelle 
wie e8 häufig geichieht bloß anf ven Iegirten ususfructus quadrigae zu beziehen 
fei, ift aus ihr durchaus nicht zu entnehmen. | 

35) Wer Semanden ben Nießbrauch an einer Heerbe einräumt, will daß bie 
Heerbe als ſolche gleichfam als Grundſtock und Kapital fortbeftehe und in gehörigen 
Stand erhalten werbe, daher ber Ufufructuar bie Verpflichtung hat bie abgängigen 
Stüde zu ergänzen. 1. 68 $. 21. 69 1. 708. 2. 8 D. de usuf. (7, 4). 

36) 1. 834 D. quib. mod. ususfr, amitt. (7, 4) Cum gregis ususfructus 
legatus est et usque eo numerus pervenit gregis ut grex non intellegatur 
perit ususfructus. 1. 40 $. 8 eod. Quadrigae usufructu legato si unus ex 
equis decesserit an exstinguatur ususfructus quaeritur? Ego puto multum 
interesse equorum an quadrigae ususfructus sit legatus; nam si equorum 
supererit in residuis, si quadrigae non remanebit (1. 44) nisi alius ante diem 
legati cedentem substitutus sit. - 

37) Wie man fi öfters zu helfen fucht 3. 8. Mühlenbruch im Ardiv 
S. 377 NL. 4. 
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der durch wirthichaftliche Rücfichten modificirten Ratur des Uſus⸗ 
fructus an den zu einer Heerde vereinigten Schafen. 

2) Wenn eine Gefammtfache Gegenftand eines Rechtsgefchäfts 
unter Lebenden 3. B. einer Schenfung oder eined Verkaufs ift, 
fo find e8 wieder nur die einzelnen förperlihen Sachen, welche in ih- 
ter Zufammengehörigfeit als Inbegriff das Object des Rechtsverhält- 
nifles bilden ®. Wenn eine Sachgefammtheit 3. B. eine Heerde, eine 
Bibliothek u. f. f. verfchenft oder verfauft wird, fo find es bie einzelnen 
förperlichen Sadyen, welche in ihrer Geſammtheit verfchenkt oder ver- 
fauft werden 9. Hieraus ergibt ſich von felbft, daß das Ganze fo 
geleiftet werden muß, wie e8 zur Zeit des geſchloſſenen Geichäfts be- 
ſtand, dafern nicht etwas anderes beftimmt wurde und daß daher der 
Promittent weder diejenigen einzelnen Sachen, welche er fpäter hin- 


38) Mühlenbruch im Archiv S. 376 meint, bei Gefchäften unter Lebenden 
verliere das Begriffsganze feine Bebentung als wahre universitas unb verwandle 
fih in eine Mehrzahl beftimmter Sachen, welche nur durch einen Eollectionamen 
bezeichnet werben; allein das Begriffsganze bat auf bem Rechtsgebiet überhaupt 
feine andere Bebentung als bie einer Mehrheit von einzelnen Sachen, welche mit 
einem Collectivnamen bezeichnet werden. Sintenis 1 ©. 487 Note 69 und 
Wächter Haudb. ILS. 236 meinen, daß bei Gejchäften unter Lebenden ein In⸗ 
begriff von Sachen bald als Ganzes bald nicht als ſolches in Betracht komme und 
führen als Beifpiel für den letzteren Hall den Verlauf und die Schenkung einer 
Sachgeſammtheit an, da bier „das Ganze fo geleiftet werben müffe wie es zur Zeit 
bes geichloffenen Gejchäfts beſtand.“ Allein biefe Anficht ift wohl gleichfalls un. 
richtig und geht aus dem bereits früher (Note 24) hervorgehobenen Hbertriebenen 
Gewicht hervor, welches dieſe Schriftfteller auf ben Wechfel der Beſtandtheile 
legen. Cinerfeits findet fich überall ein Zeitpunkt, welcher in Anfehung ber Zu- 
Tälfigleit des Wechſels ber Beſtandtheile einer universitas eine Grenze fett 3. ©. 
in Anfehung einer universitas legata ber dies legati cedens; anbererfeits kann 
ein Wechfel der Theile zuläffig fein, ohne daß deßhalb von einer universitas bie 
Rebe fein kann 3. B. bei einem Schenkungsverfprechen ber Eigarren, welche fich in 
ber Büchfe A am Neujahrstag 1857 befinden werben. Auch dürfte e8 ein Wiber- 
ſpruch fein, beim Verlauf einer Heerbe als Object des Rechtsgeſchäfts nicht bie uni- 
versitas anzunehmen und in Anfehung ber Evictionsfrage basfelbe Gejchäft dennoch 
als über eine universitas geſchloſſen anzujehen, wie es Wächter Hanbb. ILS. 89 
Nr. I Ziff. 3. 8 thut. 

89) Auch bier if nur im vulgären unjuriſtiſchen Sinn eine Sache (bie Ge⸗ 
ſammtſache 3. B. die Heerbe ober bie Bibliothel) Gegenſtand des Rechtsgeſchäfts; 
in ber That und in juriftiicher Begiehung find es nur die einzelnen das Begriffe. 
ganze bildenden Sachen, welche ven Gegenftan des einen Rechtsgeichäfts aus⸗ 
machen: es ift nicht ein Rechtsgeſchäft Über eine Sache, ſondern ein Rechtsgeſchäft 
über mehrere Saden und in dieſem Sinn liegen in ber Stipulation einer Ge⸗ 
ſammtſache nicht tot stipulationes quot res, fonbern es iſt stipulatio una vor- 
banden, quamvis plura corpora sint (l. 39 pr. D. de V. O.). 


Unger, Eyſtem d. öfter. allg. Brivatrechtd. BD I. 34 = 
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zufügte, wenn fie gleich unter denfelben Collectivbegriff fallen, zu 
leiften hat, nocdy andererfeits das Ganze willkürlich vermindern darf, 
fondern in diefer Beziehung für feine Handlungen einftehen muß. — 
Weil aber die einzelnen Sachen nicht jede für fi, fondern nur in 
ihrer Zufammengehörigfeit mit den andern Sachen, mit welchen fie 
das Begriffsganze ausmachen, in Betracht kommen, fo hat der Ber: 
äußerer nicht für Die phyſiſchen und rechtlichen Mängel jever einzel» 
nen Sache für fich zu haften, fondern nur für jene Mängel der ein- 
zelnen Stüde, weldye für die Exiſtenz und Beichaffenheit des durch 
fie gebilveten Begrifföganzen von Bedeutung find. 

3) Da die Gefammtfache etwas Ideelles, Unfkörperliches, Be⸗ 
griffliches ift, fo Fann fie als ſolche nimmermehr Objert eines ding⸗ 
lichen Rechts fein. In diefer Beziehung aber herrfchte und herricht 
felbft bei manchen neuern Schriftftellern 1 noch die entgegengefeßte 


40) Wird eine Geſammtſache um Einen Preis verkauft und befteht fie aus einer 
unbefimmten Anzahl von Stüden, fo haftet der Veräußerer weder für bie phy⸗ 
ſiſchen noch für die rechtfihen Mängel jeder einzelnen Sache 3. B. eines Schafes 
aus ber Heerde 1. 33 pr. D. de aedilit. edict. (24, 4) 1.5 D. de evict. (24, 2) 
1.4 C. eod. tit. (8, 45), ſondern nur für Die Mängel einer größeren Anzahl, wo⸗ 
durch gleihfam das Collectioganze felbft 3. B. Die Heerde als fehlerhaft erſcheint 
vgl. Puchta Vorle. ITS. 203. Diefe Entſcheidung erflärt fich aber nicht Daraus 
daß etwa die Sachgeſammtheit ale ſolche, als kümſtliches ideelles Rechtsobject ver: 
äußert wurde, jondern daraus daß bie einzelnen veräußerten Sachen als zufammen- 
gehörig und in diefer Aufammengehörigkeit ein Ganzes bildend um Einen Preis 
verfauft wurben (vgl. 1. 85 8.6 D. de C. E.). Es gelten bier ganz dieſelben 
Grundſätze (vgl. Mühlenbruch im Ardiv S. 876 Note 4107) wie bei jedem Aver⸗ 
fionallauf (vgl. Seuffert Pandeltenr. II $. 258 Nr. 8, 8.930 a. b. G. B.), und 
bas Beſondere befteht nur barin Daß bei der Veräußerung einer Sahgefammtheit im 
Zweifel ſtets ein Averfionalgeichäft vorhanden ift. Daher haftet der Veräußerer 
einer Geſammtſache auch ftet8 für den dolus in Anſehung jeber einzelnen Sache 
und es fleht nichts im Wege, daß er vertragemäßig die Haftung für jebe einzelne 
Sache übernehme (1. 33 pr. cit. 1. 5 cit.), ohne daß dadurch der Verlauf aufhören 
würde der Berlauf einer Sachgeſammtheit einer universitas zu fein; ja bei Sach⸗ 
gejammtheiten, welche nothwendig aus einer beffimmten Anzahl von Sachen 
beftehen, 3. B. einem Biergefpann haftet der VBeräußerer auch ohne beftimmte Ver⸗ 
abredung ftets für die Fehler jedes einzelnen Stüds (1. 84 pr. D. de aed. 21. 4) 
ogl. Warnkönig im Archiv S. 208, Glück XX ©. 68—68. 

44) Diefer Anficht find Warntönig im Ardiv ©. 190 fg., Roßbirt Zeit- 
ſchrift S. 144 und Note 4, Sintenis IS. 436fg., Puchta Inftitut. 11 ©. 519. 
520 Vorleſ. IS. 78, 74, Bangeromw 1$. 74, welch Lebterer ſich von ben ange» 
führten Schriftftellern dadurch unterſcheidet, daß nad) feiner Anſicht (melche aller 
dings conjequentey aber freilich um fo unrichtiger ift) das Dingliche Recht nur an 
dem Ganzen, nicht auch an den einzelnen Theilen beftehen foll {vogl. dagegen auch 
Puchta Inftitut. 118. 222 Note i Vorlef. IS. 74), während die übrigen Schrift- 
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Anſicht, indem man ſich von der Idee der Sachgeſammtheit als eines 
eigenen künſtlichen Objects leiten läßt, welches als juriſtiſche fingirte 
Sache, als Sacheinheit Object aller Vermögensrechte ſei. So ſollte 
zunaͤchſt an der Geſammtſache als ſolcher Cigenthum moͤglich fein 
und man fragte nunmehr, auf welche Art das Eigenthum an der Ge⸗ 
ſammtſache durch Tradition erworben werden könne 2, da bei ihr ale 
einer unförperlihen Sache eine Übergabe von Hand zu Hand (tra- 
ditio ex manu in manum) unmöglih ſei. In diefer Beziehung 
half man ſich häufig mit dem an und für fid) ganz unrichtigen Be⸗ 
griff der f. g. ſymboliſchen Tradition. Auf diefem Stanv- 
punft ſteht denn auch das öfterreichifche Geſetzbuch: es Täßt im 9. 427 
an Geſammiſachen „weil fie ihrer Befchaffenheit nach feine förper- 
liche Übergabe zulaffen“ eine fymbolifche Übergabe durch Zeichen 
zu, — Diefe ganze Annahme aber ift durchaus irrig und verfehrt; 
fie läßt fich nicht conjequent durchführen und auch bei Jenen, welche 
fie aufftellen, kommt dennoch in vielen Fällen wenngleih auf Um- 
wegen die entgegengefegte allein richtige Anficht zur Geltung. Der 
Ausdrud Eigenthümer einer Heerde, einer Bibliothef u. ſ. w ift nur 
ein abgefürzter Ausdrud für Eigenthümer der einzelnen Sachen, 
welche zuſammen die Heerde, die Bibliothek u. f. f. ausmachen 4. 
Daher fommt es in Anfehung des Eigenthumsrechts auf jedes ein- 


fteller ein bingliches Recht am Ganzen und zugleich an den einzelnen Sachen als 
Theilen des Ganzen annehmen; vgl. insbeſ. Warnlänig im Archiv S. 194.492, 
Sintenis ©. 486 fg. — Segen diefe Annahme eines dinglichen Rechts am Col⸗ 
lectivganzen als ſolchem als einer angeblich unkörperlichen Sache ſ. Mühlen⸗ 
bruch im Archiv ©. 877 fg. Lehrb. II 8. 270 Note 3 und insbeſondere die treffliche 
Erörterung von Wächter Heft IS. 17- 28. 

42) VBgl. z. B. Warntönig im Archiv ©. 196. 

43) Dieſe Beſtimmung des $. 427 a. b. G. B. erklärt fih demnach aus ber 
Annahme, daß an der Geſammtſache als ſolcher Eigenthum ftattfinden könne; ba 
nun das Eigenthum an der Sachgefammtheit als einer unkörperlichen Sache durch 
törperliche Übergabe von Sand zu Hand ($. 426 a. b. ©. B.) nicht erworben wer 
ben kann, fo „geflattet das Geſetz die Übergabe durch Zeichen” aushilfsweiſe. Vgl. 
Zeiller11 ©. 28. &. 323. Bon manden Schrififtellern ift diefe Beftimmung 
des $. 427 mißverftanden worden, indem fie meinen das Geſetz geftatte im $. 427 
die Übergabe der Geſammtſache burch Zeichen nur „ver Bequemlichkeit halber, um 
nicht jede Sache einzeln übergeben zu mäfjen ;* jo ſchon von Schufter in der angef. 
Abhandl. S. 237 Note t, von Winimwarterl S. 200 und neuerlihft von Stu. 
benranch IS. 841. 

44) Auch denjenigen, dem die größere Anzahl der Schafe gehört, nennt man 
Eigenthümer der Heerde: allein die Heerde gehört ihm nur in fo fern als er an den 
einzelnen Stüden Eigenthum hat; 1.4 $.31.2.1.8 pr. D. de R. V. 


31* 
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zelne Stück an und die Rechtöverhältnifie, welche in Anfehung ver 
einzelnen Sachen beftehen, werden dadurch nicht geändert, daß fie mit 
andern Sachen gemeinfchaftlich ein Collectivganzes ausmachen (sin- 
gulae res suam causam habebunt). Deßhalb erwirbt derjenige, 
dem der Verfäufer das angebliche Eigenthum an einer Geſammtſache 
überträgt, dadurch nicht das Eigenthum an den in der Sachgefammt- 
heit befindlichen dem Verfäufer nicht gehörigen Sachen und das 
geftohlene Schaf 3. B., welches fich in der Heerde befindet, gehört 
deßhalb weil e8 in der Heerde ſteckt nicht etwa dem Eigenthümer die⸗ 
fer. Die VBindication einer Sahgefammtheit?7 ift nichts anderes 
als eine aus praftifchen Gründen zugelaſſene s Häufung der Vindi- 
cationsflagen auf alle einzelnen das Collectivganze ausmachenven 
Sachen; daher hält der beflagte Befiger einer Heerde jene Schafe, 
weldye ihm gehören, zurüd und folgt nur die übrigen aus (in resti- 
tutionem non veniunt aliena capital. 2D. deR. V.) und wenn 
der Kläger mit der Bindicationsklage auf die Heerde abgewiefen ift, 
fo fteht feiner ſpaͤtern Vindicationsklage auf ein einzelnes zur. Heerde 
gehöriges Schaf die exceptio rei judicatae entgegen, weil bei der 
Bindicationdklage einer Heerde eben nicht ein ideelles von den einzel- 
nen Schafen verfchievenes Nechtsobject ſondern fämmtliche einzelne 
die Heerde ausmachende Schafe vindicirt werden . Handelt es fidh 


45) Das Eigenthum ergreift alfo nur bie einzelnen Stücke; bas in ber Sach⸗ 
geſammtheit befindliche, dem’ Beräußerer nicht gehörige Stüd Tann baber vom 
Dritten ohne weitere® vindicirt werben; 1. 23 $. 5 c. fin. D. deR. V. 

46) 1. 80 8. 3 D. de usur. et usucap. (44, 38) — nec si quid emptum im- 
mixtum fuerit gregi augendi ejus gratia idcirco possessionis causa mutabi- 
tur, ut si reliquus grex dominii mei sit haec quoque ovis, sed singulae 
suam causam habebunt. Diejenigen, welche von ber befämpften Anficht aus» 
gehen, vermeiden freilich die Conſequenz berjelben, indem fie fagen „buch einfeitige 
Einverleibung koͤnnen die Rechte eines Andern nicht werkürzt werben“ vgl. 3. 8. 
Zeiller 1S. 37, Koch 1S. 199 Nr. 3. Allein heißt bieß nicht in der That 
Pr daß e8 fih nur um das Rechtsverhältniß jeder einzelnen Sache als ſolcher 

anble? 

47) Das römische Recht ſpricht zwar nur von einer vindicatio gregis (1.48.38. 
l.21.8 pr. D. de RR. V.): aber e8 ift feinem Zweifel unterworfen, daß die Bindi- 
cation jeber Sachgefammtheit zuläffig iſt; arg. 1. 4 $. 4 D. de instr. leg. (38, 7); 
vgl. Warnkönig im Archiv S. 490 Note 35, Mühlenbruch im Ardiv 
S. 348. 

48) Bgl. Mühlenbruc Lehrbuch II 5. 270 Note 2 und insbeſ. Wächter 
Erörter. IS. 18. 49. 

49) 1.24 8. 4 D. de except. rei judic. (44, 2) — Sed et si speciale cor- 
pus ex grege petam, si adfuit in eo grege puto obstaturam exceptionem. 
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um eine Theilung der Heerde 3. B. in dem Fall, wenn eine Heerde 
zwei Perſonen vermacht wird, jo wird nicht die angebliche unförper- 
liche Sache in ideelle Theile (Quoten) getheilt®®, fondern jeder Theil. 
haber erhält an den einzelnen Sachen Miteigentbum. — Wie an der 
Sachgeſammtheit ald folder &igenthum, fo nimmt man häufig auch 
die Möglichkeit eines Nieß brauchs an der universitas als folcher 
an.5i Allein auch dieß ift gewiß unrichtig. Die Geſammtſache als 
ſolche wird nicht gebraucht, benutzt, fie trägt als ſolche keine Früchte 
u. f. w.; dieß thun nur Die einzelnen Sachen und der Ufusfructug 
an der universitas ergreift daher immer nur die einzelnen Stüde. 
Nur bewirkt die Zufammengehörigfeit der das Collectivganze aus- 
machenden Sachen gewifle wirtbichaftliche Modificationen, welde 
auch auf die rechtliche Behandlung des Ufusfrurtus einen modifici⸗ 
enden Einfluß nehmen 52. — Was den Beſitz anbelangt, fo hätte 
die Altere Doctrin bei ihrer Anficht, daß an allen unförperlichen Sa- 
hen Beſitz möglich fei, wohl auch an der Gefammtheit als folcher 
einen (Ouafl-) Beſitz angenommen, wenn nicht die klare und deut⸗ 
liche Beftimmung ber 1. 308.2 D. de usurpat. et usucap. (44, 3) 53 
davor gefchügt hätte, welche ausprüdlich jagt, daß bei Sachgeſammt⸗ 
heiten nur an den einzelnen Sachen als ſolchen Beſitz ſtattfinden 
könne. Diefe Anficht hielten daher auch die älteren Schriftfteller feft 54 
und fie gilt ebenfo für unfer heutiges öfterreichifches Recht trog ber 
maßlos weiten Beftimmung des $.344 des bürgerlichen Geſetzbuchs 55. 


Diefe Entſcheidung der 1. 34 cit. bleibt Warntönig auf feinem falfchen Stand» 
punkt (vgl. Note 24) unverflänblich und wirb daher von ihm eben fo fcharf als 
grundlos getabelt (Ardin S. 192—194). 

50) arg. 1. 2D. deR. V. — ne partem dimidiam totius ejus —. 

54) So 3.8. Barntönig im Archiv ©. 196. 497, der dieſe Anficht mit 
vieler Zuverficht und Beftimmtheit ausſpricht, Puchta Borlef. 1&. 73 Nr. 6. 

52) Der Nießbrauch an den einzelnen Sachen, welche als zufammengebörig 
und ein Collectioganzes ausmachend angefehen werben, wirb in manchen Stüden 
anders behandelt als ber Niekbraud an dem einzelnen Sachen, welche nicht in 
folder Verbindung ftehen; vgl. 1. 40 $. 8 1. 44 D. quib. mod. ususfr. (7, 4) 
1. 68—70 D. de usufr. (7, 4); f. oben im Text Nr. 4 a. €. 

53) — Etsi ea natura ejus (sc. gregis) est ut adjectionibus corporum 
maneat, non item tamıen universi gregis ulla est usucapio sed singulorum 
animalium sicuti possessio ita et usucapio —. 

54) Bol. 3. B. Weftphal Syſtem bes römijchen Rechts Über bie Arten ber 
Saden u. ſ. w. ©. 50. 54, Unterholzuer Entwidiung ber gefammten Ber- 
jährungslehre Bb I (1828) ©. 464. 

55) Auch jene neueren Schriftfteller, welche in der Gefammtfache ein künftliches 
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4) Auch ein Pfandrecht an der Gefammtjache als folcher als 
einem fünftlichen ideellen Object wird häufig angenommen 56 und 
daraus zu erklären verfucht, daß ver Pfandgläubiger alle einzelnen 
fpäter hinzufommenden Sachen welche zur Zeit der Realifirung bes 
Pfandrechts die universitas ausmachen veräußern dürfe 57; ja mandye 
Schriftfteller glauben hieraus den Satz ableiten zu fönnen, daß bei 
der Verpfändung einer Sadjengefammtheit die aus der Verbindung 
heraustretenden Sachen ftetS vom Pfandnexus frei werden müſſen 58. 
Bei näherer Betrachtung zeigt ſich aber auch diefe Annahme als halt- 
(085%. Das Pfandrecht als ein Dingliches Recht ergreift immer nur die 
einzelnen Sachen und die Verpfändung einer Gefammtfache tft nichts 
anderes als die Verpfändung aller einzelnen gegenwärtig und fünftig 
hinzufommenven Sachen, welche unter den Eollectivbegriff fallen 6°. 
Das Pfandrecht ergreift deßhalb auch Die einzelnen Stüde, welde 
fpäter zur universitas hinzufommen ; dagegen liegt ed an ſich durch⸗ 
aus nicht in der Verpfändung einer Sachgefammtheit, daß mit dem 
Heraußtreten einer Sache aus der universitas das an ihr beftehende 


ideelles Rechtsobject jehen, nehmen an, daß an ihr als ſolchem Befit nicht flatt- 
finde; fo 3. 8. Puchta Vorleſ. 1S. 74, Warnkönig im Archiv S. 194 —96, 
Vangerow LS. 136 lit. a, Sintenis IS. 486 Note 67. Allein dieſe Schrift- 
ſteller motiviren e8 nirgends, warum gerade hier „ver natürliche Zuftand überwiegt,“ 
warum „fehr conjequent ba8 neue ibeelle Object unmöglich bejeffen werben könne“ 
und anbererfeitS dennoch Eigenthum und bingliche Rechte an ber Gefammtfache ale 
folder möglich fein follen ; vgl. au Wächter Erörter. IS. 47. 48, Heimbach 
im Rechtslex. IX ©. 494. 492. 


56) So 3. B. von Warntönig im Archiv S. 197— 200, Sintenis I 
S. 437. 688. 639, Puchta Inſtitut. II S. 549 Note i Borlef. IS. 73 Ar. 6, 
Vangerow J ©. 126 lit. b. 

57) 1.43 pr. D. de pignor. (20, 4) Grege pignori obligato quae postea 
nascuntur tenentur: sed et si prioribus capitibus decedentibus totus grex 
fuerit renovatus pignori tenebitur. cf. I. 84 pr. eod. 


58) So Warnkönig a. a. DO. Bangerow a.a. DO. meint, daß nur in 
einem foldhen Fall, wenn die aus der universitas beraustretenden Sachen vom 
Pfanbnerus frei werben, von einer juriftifchen universitas gejprochen werben 
tönne; vgl. Note 28 und 4. 

59) Bol. Mühlenbruch im Archiv ©. 877—379, insbeſ. aber Wächter 
Erörter. IS. 20— 33. 


60) Es ift Die Berpfänbung einer Sachgeſammtheit fomit nur ein Fürzerer Aus⸗ 
druck für die Berpfändung aller einzelnen Sachen, welche gegenwärtig Das Begriffe 
ganze ausmachen und fpäter zu benfelben binzulommen. Dieß fieht man ganz 
deutlich an ber Verpfändung bed Vermögens als einer Sachgeſammtheit im weitern 
Sinn (f. im Text Nr. II), da im früheren römijchen Recht bafür bie Formel be= 
ftand: quidquid in bonis habeo habiturusve sim. 
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Pfandrecht erlöfchee!. — Auf dem hier befämpften Standpunkt ſteht 
denn aud das öfterreichifche Geſetzbuch ($. 452)82. 

III. So wie Inbegriffe von (körperlichen) Sachen fo können aud) 
Inbegriffe von Förperlichen und unförperlichen Sachen d. i. von 
Sachen und Vermögensrechten aller Art, ja auch Inbegriffe von Ber- 
mögensrechten allein (von Forderungen und Schulden überhaupt 
oder von einer gewiflen Gattung) im Nechtöverfehr als eine Ge- 
fammtheit in Betracht fommen Sahgefammtheit, Geſammt— 
heit im weitern Sinn universitas rerum corporalium et incorpo- 
ralium) fo 3. B. das ganze Vermögen einer lebenden oder verftorbe- 
nen Perſon, das Heirathegut, ein Handelsgeſchäft mit allen Activen 
und Baffiven®®u. f. fe — Diefe Sachgefammtheit befteht aus einem 
Inbegriff von vermögensrechtlichen Beziehungen und Berhältnifien 
eined Subjects, welche in gewifien Beziehungen als ein Ganges be: 
handelt werben; «8 ift fomit immer ein Bermögen um welches es 
fi) handelt. So wie es aber ganz unpaflend ift diefe Sachgefammt- 
heit im weitern Sinn, die universitas rerum corporalium et incor- 
poralium als eine universitas juris der universitas facti entgegen 
zu fegen, da auch eine Heerve, eine Bibliothek u. f. f. eine universitas 
juris d. 5. eine in juriftifcher Beziehung relevante Sachgeſammtheit 
ift 4, ſo ift e8 andererfeitd ganz unrichtig (vgl. Nr. I) beſondere Rechts⸗ 


64) Über das befondere Recht ber taberna oppignorata (l. 84 pr. D. de 
pignor. 20, 4) vgl. Wächter Erörter. 15. 24. 22. — Belanntlich ift dieſe Frage 
im gemeinen Recht ſehr beftritten. 

62) So wie nach öfterreichifchem Hecht ar der Geſammiſache als ſolcher Eigen- 
thum (5. 427 a. b. G. B.), fo ift an ihr als folder auch Pfandrecht möglich ($. 452 
a. b. G. B.) und auch hierbei findet f. g. ſymboliſche Tradition flatt ogl. Zeiller II 
S. 28. 257. 258. Der Pfandgläubiger hat fomit ein Pfandrecht an den einzelnen 
zur Zeit ber Realifirung besfelben die Sachgefammtheit conflituirenden Sachen, 
3.8. an den Schafen, welche zur Zeit per Verwirklichung bes Pfandrechts bie Heerbe 
ausmachen. Dagegen gilt nach öfterreichiichem Hecht wohl ganz allgemein ber 
Grundſatz, daß mit dem Heraustritt der einzelnen Sache aus ber universitas ber 
Pfandnexus aufböre (a. A. Zeiller IIS. 28): aber nicht aus dem Grund, weil 
bieß etwa im Begriff der Berpfänbung einer universitas liegt, fonbern deßhalb 
weil an ben einzelnen Sachen als folchen nach öſterreichiſchem Recht nur ein Fauſt⸗ 
pfand flattfinden kann. Auch dieſe Beftimmung bes öfterreichifchen Geſetzbuchs 
(vgl. Note 43) ift öfters verlannt worben, fo z. B. von Schufter in ber angef- 
Abhandl. S. 228 Note 4; die richtige Auffaffung derfelben findet fidh bei Ripper 
III S. 460, Stubenrauh 1 ©. 88. 

63) 1. 64 D. de leg. III 1. 83 pr. eod. 1.77 $.46 D. deleg. II. Vgl. Müp- 
lenbruch im Archiv S. 850. 354. 

64) Bgl. Wächter Handb. II S. 289— 243. Es fommt häufig vor, daß 
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grundfäte aufzufuchen und aufzuftellen, welche von den Sachge⸗ 
fammtheiten im weiteren Sinn im Gegenfag zu den f. g. universi- 
tates facti gelten follen. Überhaupt läßt fich für die Sadjgefammt- 
heiten im weitern Sinn gar nichts Allgemeines geben, ſondern es 
fommt durchaus auf die Beichaffenheit der einzelnen Bälle an®s, 
deren Darftelung im Syſtem an verjchiedene Drte gehört ®. 


man ben Ausbrud universitas juris gebraudt, um ein gewifjes Vermögen zu 
bezeichnen, fo 3. B. Kierulff1l ©. 8391, Brindmann Hanbelsr. $. 36 fg. 
Allein will man fon ven Gegenfat dieſer Sachgefammtheit im weiteren Sinn 
zur Sachgefammtheit (im engern Sinn), welche bloß aus Törperlichen Sachen be 
flieht (universitas rerum corporalium, universitas rerum im engern Sinn) mit 
einem kurzen Ausdrud bezeichnen, fo dürfte es wohl befier fein im Unterfehiebe 
von ber universitas rerum (im engern Sinn) von einer universitas jurium zu 
ſprechen. 

65) So z. B. in Anſehung der Erbſchaft als Gegenflanb ber Univerſal⸗ 
fuccejfion des Erben und anbererfeits als Gegenftanb ber Singularfucceffion wie 
j. B. beim Erbſchaftsverkauf ober beim fideicommissum bereditatis alienae ; 
fo ferner in Anfehung der Schentung eines ganzen Bermögens, ber Ablöſung eines 
— Übernahme aller Activen und Paifiven einer aufgelöfen Handelsge⸗ 
ellſchaft u. |. f. 

66) Über dieſe ſyſtematiſche Stellung vgl. Kiernlff1 ©. 322 Note *, Sin- 
tenis IS. 485 in der Note, Puchta Vorleſ. IS. 78 Nr. 1. 





Vierte Abtheilung. 
Das ſubjective Privatrecht. 


Zwölftes Capitel. 
Von dem ſubjectiven Privatrecht im Allgemeinen. 


I. Begriff und Natur des Privatrechts im fubjectiven Sinn. 


$. 58. Ein Privatrecht im fubjertiven Sinn ift die von dem ob⸗ 
jectiven Recht anerfannte Herrfchaft des individuellen Willens. Ver⸗ 
möge des ſubjectiven Privatrechts ift der Berechtigte befugt, in den 
durch das objertive Privatrecht geregelten Beziehungen zu handeln 
und von Dritten Handlungen oder Unterlaffungen zu fordern. Das 
Privatrecht im fubjertiven Sinn ift eine Macht, welche einer Perſon 
über Perfonen oder Sachen zufteht, eine Macht, welche ver Wille über 
andere Willen hat!. Diefer feiner Macht kann fid) der Berechtigte 
in der Regel? mit feinem Willen entäußern, er kann ſich des ihm 
zuftehenden Rechtes entichlagen und auf dasſelbe verzichten: dieſe 
Berzichtbarkeit ift der regelmäßige Charakter des Privatrechts im fub- 
jectiven Sinn. Diefe Berzichtleiftung kann in der Weile gefchehen, 
daß der Berechtigte fein Recht aufgibt, ohne es auf einen andern zu 
übertragen (Verzicht im engern eigentlichen Sinn), oder in der Art, 
daß er fi feines Rechtes durch Übertragung desfelben an fich oder 


1) Bol. Kierulff I S. 154 — 488 (ber mit Unrecht in biefer Beziehung 
einen Unterſchied zwifchen bem heutigen unb dem römiſchen Recht finden will) und 
Stahl Rechtsphilof. I1.S. 377 fg. 

3) Die Ausnahmen von diefer Regel werben am betreffenden Ort angegeben 
werben. — Die Mögliehleit bes Verzichts bezieht fich immer nur auf bie concreten 
Rechte, mögen dieſe nun jura communia oder singularia fein; auf natürliche 
Zuſtände, welche die Quelle von Rechten find, kann ſelbſtverſtändlich nicht ver⸗ 
zichtet werben 1. 84 D. de pact. (2, 44). 
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der Ausübung nach auf einen andern begibt, dafern nicht die befon« 
dere Natur des Rechtes felbft oder befonvere geſetzliche Vorſchriften 
diefer Übertragung im Wege ftehen®. 

Aus dem Begriff eines Privatrechts folgt *: 

1) Jedes Privatrecht kann nur einer (phyſiſchen oder juriftifchen) 
Perſon zuftehen, da jedes Recht in einer Willensherrfchaft befteht. 
Wenn dennoch von Rechten geſprochen wird, welche einer Sache zu- 
ftehen oder an eine Sache gefnüpft find, fo dient dieß nur zur Be- 
zeichnung der befondern Rechtsform, durch welche in ſolchen Fällen 
die Perfon des berechtigten Individuums beftimmt wird (vgl. unten 
$. 94). 

2) Jedes Privatrecht hat einen Gegenftand auf ven ed gerichtet 
ift, einen Inhalt zu dem es befugt, einen Umfang in dem e8 wirffam 
ift; hiervon wird im folgenden Paragraph gehandelt werden. Berner 
fegt jedes Recht zu feiner concreten Eriftenz einen von dem objectiven 
Privatrecht anerfannten Rechtögrund voraus, durch welchen es ſich 
in einem beſtimmten Subject verwirklicht. 

3) Da jedes Privatrecht eine durch das objective Recht einge: 
räumte Herrfchaft ift, fo kann e8 kein Privatrecht geben, deſſen In» 
balt im Widerſpruch flände mit dem objectiven Recht. Es kann da- 
her fein Privatrecht eriftiren, welches auf dasjenige gerichtet wäre, 
was das objective Recht als unzuläffig erklärt; ed gibt jomit insbe⸗ 
fondere fein Privatreht an Sachen die dem Verkehr entzogen find 
(88. 311. 356 a. b. G. B.), noch ein Recht auf Handlungen, die 
juriftifeh unmöglich find oder die gegen die guten Sitten (contra bo- 
nos mores) verftoßen und daher unerlaubt find, ebenfowenig als es 
ein Recht auf phyſiſch Unmoͤgliches geben kann (99. 878—880 a. 6. 
G. B.). 

4) Jedes Recht ſetzt zu ſeiner Exiſtenz und ſeinem Fortbeſtehen 
ein juriſtiſches Intereſſe auf Seite des Berechtigten voraus5; dieſes 


3) Del. hierliber unten $. 64. 63. 
n Dgl. über das Kolgende insbeſ. Wächter II $. 82. 

5) Bgl. hierüber die Ausführungen voontöhrinfeinemunb Gro (maun's 
Dagarin Bd III S. 489 fg., Shweppel$. 445 Nr. 3. — Daher ift z. B. der 
Vertrag worin man Jemanben verfpricht, ohne befien Einwilligung fein Srunbftüd 
nicht zu verlaufen, in ber Regel nichtig (1. 64 D. de pact. 2, 14); daher beftcht eine 
Seroitut nicht zu Recht, welche dem Berechtigten keinen Bortheil gewährt z. B. 
eine Servitut des Inhalts, daß der Vefiter des dienftbaren Gutes auf bemfelben 
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juriftifche Interefle wird in der Regel ein vermögensrechtliched In⸗ 
terefle fein®, in manchen Faͤllen kann aber auch ein fittliches Interefle 
ja felbft ein auf individuellen Neigungen und Berhältniffen beruhen- 
des Intereſſe ausreichen um ein Recht zu begründen?. Hat das In⸗ 
tereffe aufgehört, indem der Zwed, zu deflen Erreichung das Recht 
eingeräumt wurde, bereits realifirt ift oder nicht mehr realifict wer- 
‚den kann fo muß aud) das Recht jelbft in Folge des Wegfalls des 
juriftifchen Intereſſes aufhören ®. 


nicht fpazierem gehe (1. 88 1.89 D. deS.P. U. 8, 2 1. 8 pr. 1. 45 pr. D. de ser- 
vit.. 8, 4; nicht entgegen fleht 1. 49 D. eod. vgl. Über diefe Stelle Löhr a. a. O 
S.493 fg.); deßhalb find Verträge zu Gunften Dritter in der Regel ungiltig, 
weil ber allein aus bem Bertrag berechtigte Promiffar in ber Regel Tein Interefie 
an ber Erfüllung des Vertrags hat (1. 88 $. 47 1.95 D. de V. O. $.49 1 de 
inutil. stipul. 3, 49 [20) 8.884 a. b. ©. B.); daher befteht das Pfandrecht 
nicht zu Hecht, wenn es einem andern als dem Erebitor 3. B. bem solutionis 
causa adjectus beftellt wurbe (I. 28 1. 38 D. de pignor. 20, 4); andere Anwen⸗ 
dungen jenes Srunbfaßes ſ. in. 97 8.4 D. de V. O, in l. 74 pr. D. de condit. 
(85, 4).inl. 2$.4 D. si quis in jus vocat. (2, 5) u. ä. m. 

6) So insbefonbere bei Obligationen 1. 9 $.2 D. de statu lib. (40, 7) — ea 
enim in obligatione consistere quae pecunia lui praestarique possunt. 1. 25 
$.1 D. de O. et A. Ein ſolches vermögensrechtliches Interefie muß aud nad) 
öfterr. Recht vorhanden fein, wenn von einem obligatorifchen Vertrag ($. 8614 fg. 
a. b. ©. 8.) die Rede fein fol. Daher ift 3. B. der Vertrag, daß uns Jemand nach 
Tiſch zum Spazierengeben abhole, mit uns ins Gafthaus gehe, daß unfer Nachbar 
nicht Elavier fpiele, daß Jemand das ihm ſchädliche Weintrinken unterlaffe u. |. f. fein 
Bertrag, der auf civiliftifchem Gebiet von Intereffe wäre; vgl. oben $. 47 Note 5. 

7) So kann eine Präbialfervitut giltig beftellt werben, wenn dadurch zwar nicht 
bie Ertragsfähigfeit des herrſchenden Grundſtücks wohl aber die Annehmlichkeit des⸗ 
jelben erhöht wirb (I. 3 pr. D. de aqua quotid. 48, 20 8.473 a. b. G. 8. vgl. 
Schrader civiliſtiſche Abhandig. 4816 Abth. II Nr. 6). — Fälle, in welchen ein 
ſittliches Intereſſe (ein Affectionsintereffe) hinreicht eine Forderung zu begründen 
(ogl. oben $. 47 Note 24) f. ini. 54 pr. D. mand. (47, 4) — placuit enim pru- 
dentioribus affectus rationem in bonae fidei judiciis habendam |. 86 D. de 
bon. libert. (88, 2) 1. 6. 7 D. de serv. export. (48, 7) 1. 74 pr. D. de condit. 
(35, 4); einen andern Fall f. in I. 85 D. de minor. 4, & (vgl. $.234.0.6.6.8.); 
vgl. hierüber Puchta Pandekt. S. 220 Notel Inftitut. III S.4 und Buchka 
Die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von Verträgen (1852) ©. 490 fg. 

8) 1.8$.6 D. mand. (47, 4) Mandati actio tunc competit, quum coe- 
pit interesse ejus qui mandavit: ceterum si nibil interest cessat mandati 
actio et eatenus competit quatenus interest. Ut puta mandavi tibi ut fun- 
dum emeres, si intererat mea emi teneberis: ceterum si eundem hunc fun- 
dum ego ipse emi vel alius mihi, neque interest aliquid cessat mandati actio. 
Mandavi ut negotia gereres: si nihil deperierit quamvis nemo gesserit aut 
si alius idonee gesserit cessat mandati actio. Et in similibus hoc idem erit 
probandum. Darum hört eine Serpitut anf, wenn fie dem herrfchenden Grund» 
ftüd feinen Bortbeil mehr gewähren kann, fo 3. 8. kann bie servitus ne prospe- 
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5) Das Recht gewährt dem Berechtigten eine Herefchaft, welche 
er erforderlichen Falles zwangsweiſe geltend maden kann. Wird 
nemlich.die Herrfchaft, welche das Recht einräumt, geftört ober Das 
Recht felbft beftritten,, fo kann der Berechtigte in manchen Fällen un- 
mittelbar felbft den erforverlichen Zwang anwenden; in Den meiften 
Fällen jedoch ift zur Durchſetzung des Rechts die Anrufung richter- 
licher Hilfe erforderlich. 

Mit dem Rechte ift von jelbft die Verbindlichkeit gelebt; 
denn das Recht ift die Herrfchaft des Willens über andere Willen 
und bie dritten Berfonen find daher genöthigt diefe Herrichaft anzu- 
erkennen und ihr nicht zuwider zu handeln. Rechte und Berbinvlid)- 
feiten find ohne einander nicht‘ denkbar, fie find correlate Begriffe®. 
Das Recht und die Verbindlichkeit bilden den Inhalt des durch das 
objective Recht geregelten Verhältniffed: fie machen nicht wie man 
früher öfters behauptet hat !o, das Rechtsverhältniß aus, fondern fie 
gehen aus demfelben hervor. 


Aus dem Begriff der privatrechtlichen Verbinvlichkeit folgt : 

4) So wie das Recht nur einer Perfon zuftehen Tann, fo Tann 
auch eine Verbinplichkeit nur einer Perfon obliegen, da alle privat: 
rechtliche Verbinvlichkeit in der Verpflichtung zu pofitiven oder nega⸗ 
tiven Handlungen befteht und ein Rechtöverhältnig nur zwilchen 
Perſonen beftehen kann. Eine Sache kann nur Gegenftand des Red) 
tes fein; wenn man fich daher oft dahin austrüdt, die Sache felbft 
fet verpflichtet, verbunden (obligatio rei), fo fol damit nur gefagt 
fein, daß das Recht an und auf der Sache felbft unmittelbar hafte 11. 
Auch ift in dem Falle, wenn die Verpflichtung zu einer pofttiven 
Leiftung zunächſt an eine Sache gefnüpft ift, dieß nur eine befondere 


ctui officiatur nicht fortbauern, wenn zwifchen ben beiden Grunbftüden ein Haus 
aufgebaut wird, welches dem herrſchenden Grundſtück die Ausficht benimmt (1. 6 
pr. D. si servit. vindic. 8, 5 cf. 1. 486 $.4 D.de V. O. Bgl. &. Hoffmann 
Die Lehre von den Servituten nach röm. Recht I [1888) S. 44); daher hört bie 
Societät auf, wenn der Zwed erreicht ift ober nicht mehr erreicht werben kann 
(J. 1208 a. b. G. 8.) ; ein anderes Beifpiel f. in I. 82 D. loc. (49, 2). 

9) Nur darf man dieß nicht dahin ausbrüden jus und obligatio feien cor- 
relata, da die obligatio im technifhen Sinn eine viel engere Bebentung hat; 
vgl. hierüber unten $. 6% insbeſ. Note 44. 12. 

10) So z. B. noch Schweppelß. 144. 
44) Bgl. unten $.64 und $. 62 Note 9. 
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Rechtsform um die verpflichtete Berfon und Die Ratır des Rechtes 
näher zu beftimmen (vgl. bierüber weiter unten $. 63). 

2) Somenig es ein Recht auf Unfittliches oder auf juriftifch oder 
phyſiſch Unmögliches geben kann, fo wenig kann es eine Berbind- 
fichfeit hierzu geben 12. 

3) Während das Recht dem Berechtigten eine Befugniß gibt, 
zwingt die Verbindlichkeit ven Verpflichteten zu (pofltiven oder ne» 
gativen) Handlungen 3. Während daher der Berechtigte fich feines 
Rechtes entäußern kann, kann fich der Verpflichtete nicht einfeitig Der 
ihm aufliegenden Verbindlichkeit entledigen ; während ber Berechtigte 
in der Regel fein Recht beliebig auf Andere übertragen Tann, fann 
der Verpflichtete ohne Einwilligung des Berechtigten feine Berbind- 
lichkeit nicht von fi ab auf Andere wälen. Nur dann und infofern 
als die Verbindlichkeit an ein verzichtbares Recht bloß als unfelb- 
ftändige Folge oder als Laft vesfelben gefnüpft ift, kann fich der Ver: 
pflichtete durch Aufgeben des Rechtes von der Verbinvlichfeit bes 
freien 14. 

4) Da das Recht einen zwingenden Charakter trägt, fann ihm 
feine Verbindlichkeit gegenüber ftehen, deren Anerkennung und Er» 
füllung lediglich‘ in der Willkür des Verpflichteten fände!5s. “Doch 
fönnen einzelne Modalitäten der Keiftung in die Willkür des Ver⸗ 
pflichteten geftellt fein, wenn nur ver beftimmte nicht ganz bedeu⸗ 
tungslofe Inhalt der Verbinplichkeit in einer Weiſe feftfteht, welche 
ihn unabhängig macht von der Willfür des Verpflichteten 16. 

5) Der Berpflichtete muß gerade dasjenige leiften was den Ge- 
genftand feiner Verbinvlichkeit, den Inhalt des ihm gegenüber ftehen- 


42) 1.485 D. de R. J. Impossibilium nulla obligatio est (cf. c. 6. de R. J. 
in VI.)1.&4C. de inutil. stipulat. (8, 88 [39]) — cum omnia quae cont rabonos 
mores vel in pacto vel in stipulatione deducuntur nullius momenti sunt. 
§. 878 a. b. G. 8. 

.48) 1.408 D. de V. S. Debitor intellegitur isa quo invito exigi pecunia 
potest. 

Ah) Bälle biefer Art f. ini. 64D. de usufr. (7, 4)1.6 8. 2 in fin, D. si serv. 
vind. (8, 5) $$. 488. 308 a. b. G. 8.; f. ferner Belt unten $. 63. 

45) 1.408 $. 4 D. de V. O. Nulla promissio potest consistere quae ex 
voluntate promittentis statum capit. I. 47 eod. 1. 8D. de O0. et A. Sub hac 
conditione si volam nulla fit obligatio ; pro’ non dicto enim est quod dare 
nisi velis cogi non possis —. Il. 48 C. de contrah. emt. (4, 88). 

46) 1. 94 1. 445 pr. D. de V. 0.8. 204 a. b. G. B. 
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den Rechtes ausmacht (vgl. 98. 1412. 4443 a. b. ©. B.). Aus- 
nahmsweife 17 aber fann der Verpflichtete ermächtigt fein flatt deſſen 
etwas anderes zu leiften und fich dadurch von feiner Verbinplichkeit 
zu befreien. Dieß ift die |. g. alternative Ermädtigung (fa- 
cultas alternativa, jus alternativum) 18, In dieſem Falle ift die 
andere Leiftung nicht Gegenftand der Verbindlichkeit, der Berechtigte 
fann diefe Leiftung gar nicht, nicht einmal alternativ fordern; ber 
Berpflichtete ift nur befugt diefe Leiftung der gefchuldeten zu ſubſti⸗ 
tuiren und ſich dadurch von feiner Verbinvlichkeit zu befreien. Daher 
tft dieſer Fall weſentlich verjchieden von dem der alternativen 
Verbindlichkeit (obligatio alternativa) d. 5. einer Verbindlich: 
feit, welche ſchon an fich auf zwei oder mehrere Leiftungen in der Art 
gerichtet ift, daß nur die eine derfelben zu gefchehen hat. In dieſem 
legtern Falle find alle Leiftungen verfprochen, zwar nicht alle mit 
einander, aber doch die eine oder die andere (duo sunt in obliga- 
tione) und hat wohl auch hier in der Regel ver Verpflichtete die 
MWahl!?, jo kann diefe doch immerhin auch dem Berechtigten zufte- 
hen 20. Bei der alternativen Ermächtigung dagegen ift nur die eine 
Zeiftung in obligatione und die andere in solutione (una in peli- 
tione duo in solutione), daher der Verpflichtete in diefem Falle we- 
fentlih und ausnahmslos das Wahlrecht hat?!. Während bei der 
alternativen Verbindlichkeit, da alle Leiftungen wenn auch nicht ver« 
eint doch alternativ gefchuldet werden, der Kläger, wenn wie dieſes 


47) Diefe Fälle kommen nicht bloß im Obligationenrecht vor (3. B. bei ber Ver⸗ 
legung über die Hälfte $. 934 a. 6. ©. B.), ſondern auch im Sachenrecht, nemlich 
beim Pfandrecht, indem ver dritte Befiger, der mit. der hypothekariſchen Klage 
belangt wird, nur verpflichtet iſt Die Sache zu bimittiren, fich aber hiervon dadurch 
befreien kann, daß er die Schuld wofür die Sache verpfänbet ift bezahlt. 

48) Bgl. hierüber Shweppelß. 146 Nr. 8, Wächter I ©. 198— 200. 

49) 1. 40 $.6in f.D. del.D. (23, 3) — nam et cum illa aut illa res 
promittitur, rei electio est utram praestet. $. 906 a. 6. ©. 28. 

20) Dann nemlid wenn durch Feſtſetzung der Parteien dem Berechtigten bie 
Wahl überlaffen wurde (1. 40 $. 6 cit. $. 907 a. b. G. B.) ober wenn fie dem 
Berechtigten zufolge der Natur des abgeichloffenen Geſchäfts zufteht wie 3. 8. bei 
ber Hinzufügung einer lex commissaria (1.2 1.4 $.2 D. h. t. 48, 8) ober im 
Fall des $. 1085 a. 6. ©. B. Nach römiſchem Recht fteht auch dem Legatar in ber 
Regel das Wahlrecht zu (1. 84 9. 44 D. de leg. I), nach öſterr. Recht jedoch dem 
Erben ($. 656 0.6. ©. B.). 

31) Würde der Verpflichtete Yem Berechtigten das Wahlrecht einräumen, jo 
ginge hiermit die alternative Ermächtigung in eine alternative Verbindlichkeit über ; 
vgl. Wächter Note 6. 


Zwölftes Kapitel. Bon dem fubjectiven Privatrecht im Allgemeinen. 495 


die Regel ift der Schulpner die Wahl hat, auf alle Leiftungen alter: 
nativ Hagen muß und die Verurtheilung auf alle Leiftungen alternativ 
zu erfolgen hat, fann bei der alternativen Ermächtigung bloß auf die 
eine ſchuldige Leiftung geflagt und bloß auf fie verurtheilt werden 22. 
Geht bei der alternativen Ermächtigung der allein gefchuldete Gegen- 
ftand durch Zufall zu Grunde, fo wird der Verpflichtete Hierdurch von 
jeder Berbindlichfeit befreit. Bei der alternativen Obligatio da- 
gegen erliicht die Obligatio durch den cafuellen Untergang der einen 
geſchuldeten Sache nicht, fondern fie verwandelt fich aus einer obli- 
gatio alternativa in eine obligatio simplex?*. Nach öfterreichiichem 
Recht befteht dieſer letztere Unterfchied freilich nicht in voller Schärfe, 
da das öfterreichiiche Geſetzbuch ($. 907) in nicht zu billigenver Weiſe 
die Beflimmung getroffen hat, daß im Falle des cafuellen Untergangs 
eines: der mehreren Wahlftüde der Wahlberechtigte „an den Vertrag 
nicht gebunden fein folle“ 2. 


22) Würde der Kläger in einem ſolchen Fall alternativ Hagen, fo ift die Klage 
zwar nicht als fehlerhaft zu werwerfen, fie ift aber ale bloß auf die wirklich geſchul⸗ 
bete Leiſtung geftellt zu betrachten (vgl. Glüd XVII $. 4039 insbeſ. ©. 74 fg.) ; 
verurtheilen kann ber Richter fireng genommen nur auf die ſchuldige Leiftung, boch 
lann er im Urtheil auch der alternativen Ermächtigung erwähnen, etwa daß ber _ 
Beklagte bie ſchuldige Leiſtung zu verrichten babe falls er nicht lieber vorziehe das 
in der alternativen Ermächtigung Legende zu thun. Sollte das Urtheil auch alter 
nativ gefaßt fein (wie bieß insbefonbere häufig bei Pfandklagen vorkommt: dimitte 
aut solve), jo ift Dasjelbe Doch nur in dem angegebenen Sinn zu verſtehen; vgl. 
Glück XVII S. 74 fg., Bangerow III S. 383, Wächter Note 8. 

83) Daher wirb 3. B. ber britte Beſitzer ver Pfandſache volllommen frei, wenn 
biefelbe durch Zufall zu Grunde gebt. 

24) 1.84 $.6D.de C.E. (18, 4) 1.40 8.6 cit.i.f.1.95 $. 4 D. de so- 
lut. (46, 3}; vgl. Göſchen Vorleſ. UI S. 354, Savigny DOH.R. IS. 397, 
Bangerow ill ©. 23. 

25) Die Verfafier des öſterr. Geſetzbuchs haben fich in dieſer Beziehung an das 
preußifche Landrecht angeichloffen, welches die gleiche Beftimmung getroffen hat 
(l. 14 9. 88. 87). Hiernach wird die Möglichkeit der Ausübung ber Wahl als Be- 
Dingung, ſomit der ganze Vertrag als ein bedingter angeſehen (ngl. Koch Recht der 
Forberungen 1&. 86 fg.); fo fagt Zeiller 11 ©. 95: „ſt auch nur eines ber 
Wahlſtücke durch Zufall vernichtet oder beſchädigt worben ober in Berluft gerathen, 
fo fällt in Hinficht auf den Wahlberechtigten die Bedingung feiner Verbindlichkeit, 
nemlich Die freie Wahl weg, die vielleicht eben dieſes Stüd getroffen haben würde.“ 
Daß dieſe Auffaffung theoretiich ganz verkehrt ſei, Teuchtet vom jelbft ein: dadurch 
Daß mehrere Leiftungen alternativ verfprocden find, kann der pure abgejchloffene 
Bertrag an ſich nicht zu einem bedingten werben, da bie Bedingung bie Eriftenz bes 
Bertrags, die Wahl einer ans ven mehreren geſchuldeten Sadyen aber nur bie Er⸗ 
füllung des Vertrags betrifft (1. 188 $. 4 D. de V. O. Cum pure stipulatus sum 
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Nur dann wenn die angegebenen Vorausſetzungen vorhanden 
find, fann von einem Privatrecht im technifchen Sinn die Rede fein. 
Dan pflegt jedoch häufig audy auf dem Gebiet des Brivatrechts den 
Begriff Recht in der weiten unjuriftifchen Bedeutung zu nehmen, in 
welcher er jedes Dürfen, jedes Erlaubtfein, jeve Fähigkeit zur Vor⸗ 
nahme einer Handlung beveutet und ſpricht auch in folchen Fällen in 
ganz unpafjender Weife von einem Privatrecht. So fpricht man häu- 
fig von einem Recht zu gehen, zu fahren, zu reiten, feine Wohnung 
zu ändern, Waaren bier oder dort zu faufen, einen Degen zu tragen, 
ein Teftament zu errichten, zu heirathen u. f. f. Diefe Darftellung 
welche fich nicht nur bei ven älteren Schriftftellern 26, ſondern felbft 
noch in neueren Werfen 27 findet und welche zunächft die Beranlaffung 
zur Unterfcheidung der Handlungen in res (actus) merae facultatis 
(Handlungen bloßer Willkür) und non merae facultatis wurde (vgl. 
unten $. 68), ift nur geeignet den wahren Standpunft zu verrüden 


illud aut illud dari —). Daß es aber auch praftiich ganz unzukömmlich fet, bie 
alternative Obligatio als unter ber ftillfehweigenden Bedingung abgeichloflen anzu⸗ 
ſehen, daß vor ber Ausübung der Wahl kein Wahlſtück zu Grunde gegangen fei, er» 
gibt fih daraus, daß im Folge der Beitimmung des $. 907 a. 6. ©. B. derjenige, 
ber aus einer Heerbe von 500 Schafen 5 ohne nähere Bezeichnung verlauft, durch 
ben zufälligen Untergang eines aus ben 500 Schafen berechtigt ift den ganzen Ver⸗ 
trag aufzurufen (vgl. Koh S. 87). — Die Beflimmung bes preuf. Landrechts und 
bes öfter. Geſetzbuchs dürfte wohl zunächſt Durch die Erwägung hervorgerufen wor: 
ben fein, daß es unbillig fei ben Schulbner, ber zwifchen dem fhlechteren und dem 
befieren Stüd Die Wahl hatte, burch den cafuellen Untergang ber fchlechteren Sache 
in eine ſchlimmere Lage zu verjegen : allein für biefen Fall hätte es vollkommen ge- 
nügt, im Einklang mit den Befimmungen des gemeinen Rechts, dem Schulbner die 
facultas alternativa einzuräumen, ſich durch die Leiſtung ber aestimatio der zu 
Grunde gegangenen Sache von feiner Berbinblichkeit zu befreien 1. 47 9. 8 D. de 
leg. I vgl. Bangerow III S. 23. — Übrigens ift e8 wohl zu beachten, daß bie 
Beflimmung des $. 907 a. 6. ©. 8. fih bloß auf alternative Obligationen ex 
contractu nicht Überhaupt auf alternative Obligationen beziehe; es wirb baber 
3. B. der Erbe, wenn eine von ben alternativ legirten Sachen ($. 656 a. b. ©. 2.) 
zu Grunde ging, baburd) von ber Entrichtung bes Legats durchaus nicht frei. 

26) Bgl. Rave Principia universae doctrinae de praescriptione etc. 
(edit. 8. 4790) $. 48, Dabelomw Über bie Berjährung I (4805) ©. 428. II 
(4807) &. 88, SLÜE1S. 15, Höpfner $. 400. 

37) So bei Unterholzuer Iuriflifche Abhandlungen (1840) Nr. IL der 
diefe angeblihen Rechte abjolute Forberungsrechte nennt (S. 142. 475 fg.), 
Heife Grundriß ©. 16 Notes, Wening J 8. 31, Schilling I $. 46, ber 
Note c von einem Recht fpricht, feine körperlichen und geiftigen Kräfte auf jebe 
erlaubte Art zu gebrauchen, feine Gedanken durch Rebe und Schrift Anbern mit- 
zutbeilen, Eigenthum zu erwerben, Verträge abzuſchließen u. f. f. 
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und in die Lehre von den Privatrechten Verwirrung zu bringen. Es 
ift nemlich in den angeführten Fällen ein Privatrecht im technifchen 
Sinn durhaus nicht vorhanden. Jene Handlungen find nichts an- 
deres als frete Äußerungen, beliebige Ausflüffe der Perfönlichfeit 28; 
wollte man jede Handlung die der Menſch vornehmen darf als ein 
concreted Recht auffafien, fo hätte man eine unendliche Reihe von 
Befugniffen aufzuzählen, welche übrigens ohne alles praftifches In⸗ 
tereffe wären. Diefer Mißbrauch, der mit dem Begriff des Privat- 
rechts im ſubjectiven Sinn. getrieben wird, ift ein Reſt der älteren 
naturrechtlihen Auffaffung, welche ihr ganzes Syftem auf den Begriff 
der fubjectiven Rechte und auf das Princip individueller Freiheit 
bauend bie concreten Zuftände in eine unendliche Menge abftracter 
Berechtigungen auflöfte und bei jeder von ihnen unterfuchte ob und 
inwiefern diefelbe im Naturrecht gegründet fei oder nicht 2%. Bon die⸗ 
fem Standpunft aus müßte man von einem Recht zu riechen, zu nie« 
fen, zu gähnen, auf einem Fuß zu ftehen u. |. f. |prechen 3%. Was das 


28) Daher finden, wenn Jemand im Gehen, Filchen, im Gebrauch feiner 
Sachen, im Berfaufen feiner Waaren, im Gebrauch feiner perfönlichen Freiheit 
oder feiner Geiftesfräfte gehinbert wird, nicht verjchiebene Klagen nad einer 
ettwaigen Verſchiedenheit des verlegten angeblichen Rechts flatt, fondern immer nur 
die eine actio injuriarum, welche zum Schut ber Perfönlichkeit des Verletzten 
bient; 1.44 8.9 1.438 8.8.7 1.AS pr. $. 383 1.28.24 D. de injur. (47, 40) 
1.25 D.deA. E.V. 

39) Diefe ältere naturrechtliche Behandlungsweiſe hat ſchon Schiller ge- 
geißelt in dem befannten Diſtichon: 

Sabre lang ſchon bedien’ ich mich meiner Naſe zum Riechen 
Aber hab’ ich an ihr auch ein ermeisliches Recht? 

30) Es foll hier Übrigens die praftifche und politifche Bedeutung, welche bas 
ältere Naturrecht in diefer Beziehung hatte, ebenfowenig verfannt werben als bie 
große Miffion Überhaupt, welche das Naturrecht zu erflillen hatte und welche es 
redlich erfüllt hat (ogl. Schletter'8 Jahrbücher IS. 357). In einer Zeit in ber 
man fich für jebe Spontane Äußerung der Perfönlichkeit erft einen polizeilichen Er- 
laubnißichein 18ſen mußte, wo man mit jeder freieren Regung Gefahr lief an eine 
fistalifche Barriere oder an ein gutsherrliches Recht anzuftoßen, wo Kleiderordnun⸗ 
gen vorjchrieben welchen Rod der Handwerker, welchen der Rathsherr tragen dürfe, 
wo das Zunftweien und die Monopolienwirthfchaft in voller Blüthe ſtand und vie 
Bannrechte bie natürliche Freiheit zu handeln, feine Waaren da oder bort zu kaufen 
und gewerbliche Verträge beliebig abzufchließen nach allen Richtungen hin bes 
ſchränkten, in einer ſolchen Zeit war e8 von ber größten Bedeutung bie natürliche 
Freiheit zu handeln in eine Menge angeborener dem Menfchen von Natur aus zu- 
ftehender Rechte aufzulöfen und auf dieſe Weife allmälig an die Stelle engherziger 
Beihränkung das Princip ber freien Bewegung und ber ungehinderten Entfaltung 
ber Kräfte zu jegen. Für unfere Zeit in deren Schooß bie reife Frucht flel ift es 


Unger, Syſtem d. öſtert allg. Privatrechts. BB I. 83 
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Recht zu heirathen, zu teftiren, einen Vertrag abzufchließen u. ſ. f. bes 
trifft, fo ift auch hierbei nicht von einem Recht im techniichen Sinn 
die Rede, fondern ed Handelt fich hierbei lediglich um vie rechtliche 
Fähigkeit einen Act vorzunehmen, der beftimmte juriftifche Wirkungen 
haben fol; fo fann 3. B. Jedermann ein Teftament d. h. eine Er⸗ 
flärung feines letzten Willens niederfchteiben, es ift aber eine andere 
Trage ob diefe Erklärung eine rechtliche Wirkung hat oder niht®!. — 
Sene ältere Auffafiungsweife ift audy in das öfterreichifche Geſetzbuch 
übergegangen: auch das a. b. G. B. fpricht von einem Recht zu 
gehen, zu kaufen u. f. f. und fennt Handlungen der bloßen Willfür 
($. 4459) 32. Eine intereflante Wirfung dieſer Auffaffung zeigt ſich 
im $. 1479 a. 6. ©. B., wo in dem Ausdrud „Redyte gegen Dritte 
der Zufaß „gegen Dritte” die Bedeutung hat hervorzuheben, daß «8 
fich hier nicht auch um jene (angeblichen) Rechte handle, welche zu 
Handlungen berechtigen, die in Die Kategorie der actus merae facul- 
tatis gehören 33. Unfere Schriftfteller 3. B. Winiwarter VG. 1456. 
457) verfichern und daher allen Ernftes, daß z. B. das Recht einen 
Orden zu tragen, das Recht auf Titel und Auszeichnungen weder durch 
Erfigung erworben werde nody durch Verjährung verloren gehe *. 


* 


überflüſſig geworden in jener Weiſe vorzugehen; heutzutage muß vielmehr das 
Privatrecht vom öffentlichen Recht ſcharf getrennt und erlannt werben, daß auf dem 
Gebiet des Privatrehts von einem Recht zu gehen, Waffen zu tragen u. ſ. f. uicht 
gefprochen werben fünne. — Den Nieberjchlag jener älteren naturrechtlichen Theorie 
enthält das bürg. Gejeßb. in den 88. 46. 47. 

34) Daher kommt es, daß die Schriftfteller, welche folche rechtliche Fähigkeiten 
als eigene Privatrechte aufftellen, in Verlegenheit find anzugeben worin biefe Rechte 
beftehen ſollen, worauf fie gerichtet feien, wa® ihr Gegenftand fei (vgl. den folgen- 
den $ Note 8). Daß das Niederfchreiben des Teſtaments nicht ben Inhalt und 
Gegenftand des Rechts zu teftiren bilde, ja daß es felbft darin nicht beftehe von 
Anbern fordern zu können uns im Errichten des Teftaments nicht zu hindern, 
beweift die Erwägung, daß auch jener, der nicht die Fähigkeit zu teftiren bat, ein 
Teftament errichten und von allen Andern fordern könne in dem Nieberfchreiben 
besfelben nicht gehindert zu werben. - | 

32) Vgl. Zeiller IV ©. 204 und f. zu dieſem $. 1459 a. 6. ©. B. auch 
Höpfner S. 447, Glück 1S. 144. 

33) Zeiller IV ©. 234 bemerkt zu biefem $: „Im Grunde find alle unjere 
Rechte immer Rechte gegen einen Dritten, immer müſſen fie ihrem Begriff nach auf 
andere Menſchen bezogen werben” — „darum unterliegen auch jene Handlungen, 
welche fich bloß auf unfere Perfon und unfer Vermögen einjchränten, einer Verjäh⸗ 
rung, weil fie im dieſer Beziehung nicht ale Rechte gedacht werden können” — „aljo 
alle eigentlichen Rechte werben in der Regel längfteus in 30 Jahren verjährt.” 

34) Die ältere Schule vgl. 3. B. Höpfner $. 400 Note3, Glüd IS. 145 
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II. Gegenftand, Inhalt und Umfang der Wirkſamkeit der 
Privatrechte. 

8.59. 1. Der Ausdruck Gegenftand des Rechtes wird, bei 
ver Vielveutigfeit die das Wort Gegenftand überhaupt befitt, zur 
Bezeichnung mancher weientlich verfchiedener Beziehungen gebraudht. 
Der Umftand, daß man diefen Ausdruck bald in dieſer bald in jener 
Bedeutung gebraucht und daß man fich hier über eine fefte Termino- 
logie nicht hat einigen können, hat manche nicht unbeveutende Irr⸗ 
thümer zur Folge gehabt. 

Das fubjective Privatrecht ift eine Macht, welche ein Wille über 
andere Willen hat: durch das Recht welches uns zufteht ift der Wille 
anderer Berfonen unferm Willen unterworfen. Inſofern nun jede 
Herrfchaft ein Beherrfchendes und ein Beherrſchtes vorausfept und 
das Beherrichte ald das Object der Herrfchaft Gegenftand derfelben 
genannt wird, kann man fagen, der allgemeine Gegenftand jedes 
Rechtes fei der Wille dritter Perſonen. 

Der Ausprud Gegenftand bezeichnet aber auch häufig dasjenige, 
worauf etwas gerichtet ift, fo jpricht man von einem Gegenftand 
worauf die Vorftellung, das Denken gerichtet ift, von einem Gegen- 
ftand des Bewußtfeins und in gleicher Weife von einem Gegenftand, 
worauf unfer Recht gerichtet if. In diefem Sinn ift das Erbredit 
auf die Repräfentation der vermögensrechtlichen Perfönlichfeit eines 
Berftorbenen gerichtet, aljo der Gegenftand des Erbrechts die ver: 
mögensrechtliche Berfönlichkeit des Erblaffers, welche durch ven Erben 
tepräfentirt wird, in dieſem Sinn ift das Forderungsrecht auf eine 
Handlung (Leiftung) des Schuldners gerichtet, alfo die beftimmte 
Leiftung Gegenftand der Obligativ; fo fagt man jelbft der Gegen- 
ftand des Dinglichen Rechtes fei die totale oder partielle Herrichaft 
über eine körperliche Sache. In diefem Sinn beveutet Gegenftand 
dasjenige was man vermittelft des Rechtes vermag, was man in 


hielt es für nöthig den „fehr fruchtbaren Sa“ beizufügen, daß „wenn uns ein 
Recht unftreitig zufteht alle einzelnen Ausflüffe dieſes Rechts actus merae facul- 
satis ſeien“. Diefer Sat, von beffen Einfluß fi im $. 1459 a. 6. G. B. Spuren 
finden, hängt mit der fhon von Puchta Inſtitut. 1S. 18 gerligten Manier ber 
älteren Doctrin zufammen, „bie Rechte in ihre Befngniffe zu zerfplittern und bar» 
über den Begriff des Rechts felbft hintanzufeßen” wovon ſich im $. 854 und $. 862 
a. b. ©. 3. und insbef. im $. 44 a. b. ©. B. Beifpiele finden. 


32* 
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Folge feines Rechtes vornehmen und von Andern fordern Fann, d. 5. 
in diefen Fällen bedeutet Gegenftand dasjenige was man fonft mit 
dem Ausdruck Inhalt bezeichnet !. Es wird hier fomit Gegenftand 
für Inhalt gefegt, wie dieß öfter vorfommt?; die Handlung ift der 
Inhalt des Obligationsrechts, die Herrfchaft über die Förperliche 
Sache bildet den Inhalt des dinglichen Rechts, die Repräfentation 
der vermögendrechtlichen Perfönlichkeit des Verſtorbenen ift der In⸗ 
halt des Erbrechts. Diefe Verwechslung des Ausdruds Gegenftand 
mit dem Ausdruck Inhalt erklärt fid) daraus, daß Gegenftand über- 
haupt Alles bezeichnet was in einer activen Satzbildung das Object, 
in einer pafliven das Subject ift; fo dasjenige woran gedacht wird, 
wovon gefprochen wird, worüber Befchlüffe gefaßt werden, wovon 
gehandelt wird u. ſ. w. 3, im vorliegenden Falle dasjenige was mit- 
telft des Rechtes geforbert, gejchuldet und vorgenommen wird. 

In einer ganz fingulären Bedeutung endlich wird der Ausdruck 
Gegenftand des Rechts gebraucht, um das Subftrat zu bezeichnen, 
woran zunähft und unmittelbar die im Recht begründete und vom 
Recht geſchüͤtzte phyſiſche Herrfchaft fich geltend macht. Hier beveutet 
Gegenftand des Rechts die unferer phyſiſchen Herrfchaft unterwerf- 
baren Objecte der Sinnenwelt, fomit (körperliche) Sachen an wel- 
hen der Menſch feine Macht ausübt. Diefe Gegenftände des Rechts 
find dauernde, felbftändige reelle Stüde der Außenwelt; fie bilden 
das Subftrat unferer phyſiſchen und rechtlichen Herrfchaft und zwar 
tritt bei dieſer Herrfchaft gerade dieſe Beziehung zur Sache zunächſt 
und unmittelbar hervor, während ber allgemeine Gegenftand des 
Rechts, der darin befteht daß fremde Willen unferem Willen unter- 
worfen find, mehr in den Hintergrund tritt und ſich gleichfam nur 
als die Folge unferer Herrfchaft über die Sache die nicht geftört wer- 
den darf darftellt. — Einen Gegenftand in diefem Sinne hat außer 


4) Wie wenig man fich öfter8 Über die Begriffe Gegenftand und Inhalt des 
Rechts Mar wird, beweift die Darftellung bei Schilling, welcher Iuftitut. I $. 13 
bie Rechte nad) dem Inhalt $. 14 nad dem Gegenſtand umterjcheidet umb den 
Inhalt der Rechte als „das nächfte und unmittelbare Object der Rechte” befinirt. 

2) So bildet der Gegenftand unferer Borftellung ben Inhalt berjelben, der 
Gegenftand unferes Bewußtſeins den Inhalt desfelben. 

3) In diefem Sinn fpridt man ftatt vom Inhalt vom Gegenfland einer 
Leitung als demjenigen was man zu leiften bat, was man fchulbet; im Diefem 
Sinn jagt man die Eltern feien Gegenftand der Ehrfurcht, Die Kinder Gegenftand 
anfopfernder Liebe u. f. f. 
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dem dinglichen Recht gar fein anderes Recht: bei keinem derſelben 
eriftirt ein folches von dem Willen dritter Berfonen unterfchiebliches 
felbftändiges Subftrat, woran fich unfere Macht und Herrichaft gel» 
tend machen Fönnte t. 

So wie der Ausdruck Gegenftand des Rechts Feine feftftehenve 
Bedeutung hat, fo ift dies auch mit dem Ausdruck Rechtsobject 
der Hal. Manche Schriftfteller brauchen den Ausdruck Rechtsobject 
bloß für (körperliche) Sachen, in der Regel aber wird diefer Aus- 
drud gebraudt, um ſowohl die (körperlichen) Sachen, welche das 
Subftrat unferer phyſiſchen und rechtlichen Herrfchaft find, als die 
Handlungen (Reiftungen, unförperliche Rechtögegenftänve) zu begrei- 
fen ®, welche wir kraft unferes Rechtes von Andern fordern bürfen”. 

Aus dem Gefagten ergibt fi) von felbft, daß die Kategorie Ge- 
genftand durchaus nicht dazu geeignet fei, als Eintheilungsgrund der 
Privatrechte zu dienen. Denn infofern der Ausdruck Gegenftand in 
dem allgemeinen Sinn genommen wird, in welchem er die Unterwer- 
fung des fremden Willens unter den Willen des Berechtigten beveutet, 


4) Man kann daher obgleich dieß häufig geichieht (ogl. 3. B. Göſchen Bor- 
leſ. IS. 360, Wächter II S. 203) nicht fagen, beim Obligationenrecdht fei ber 
unmittelbare Gegenftand des Rechts die Handlung, beim dinglichen Recht die 
Sache. Die Handlung läßt ſich nemlich mit der Sache nicht in eine Linie ftellen, 
ba fie kein reell exiſtirendes Subftrat ift, woran eine Macht oder Herrſchaft aus⸗ 
geübt werden könnte. Beim dinglichen Recht ift die Sache Subftrat (Gegenſtand 
in biefem Sinn) des Rechts, der uns unterworfene Wille dritter Perjonen ber 
allgemeine Gegenftand des Rechts, die Herrfchaft fiber die Sache ber Inhalt des 
Rechts. Beim Obligationenrecht eriftirt gar fein Subftrat bes Rechts, die Hand⸗ 
- lung ift nur in dem Sinn Gegenftand bes Rechts als Gegenftand filr Inhalt des 
Rechts geſetzt wird, ber allgemeine Gegenfland des Rechts aber befteht hier in ber 
Unterwerfung bes Willens des Schuldners unter den Willen des Gläubigers. 

5) So z. B. Arndts Pandelt. 3. Capit. 

6) Hieraus ergibt ſich aber auch, daß, wenn man im allgemeinen Theil wie 
von den Sachen fo von den keiftungen als Hechtsobjecten handeln will, nur Davon 
geiprochen werben kann, daß die Leiftung erlaubt phyſiſch und juriſtiſch möglich 
fein müſſe (vgl. vorhergeh. 8), und daß es ganz unſyſtematiſch ift im allgemeinen 
Theil unter der Rubrik „unkörperliche Rechtsgegenftände” nicht nur von „bem 
Begriff und den Arten ber Leiftung“, fondern aud von den Erforbernifien ber 
Willensäußerung, der Willensfähigleit, Willensfreiheit u. f. f. zu handeln (mie 
dieß 3.8. Böcking IS. 290 fg. thut), da Diefe Momente für die Handlung als 
Entftehungs- und Endigungsgrund von Rechtöverhältnifien, nicht aber für bie 
Handlung als Gegenftand des Rechts von Bebeutung find. 

7) In einem noch weiten Sinn kaun man ven Ausdruck Rechtsobject vom 
Standpunkt des reinen römifchen Rechts gebrauden; vgl. Scheur! Juſtitut. 
3. Aufl. $. #1 fg. 
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fehlt ed an dem Unterfcheivungsmerfmale für die einzelnen Rechte ; 
einen Gegenftand als felbftändiges reelles Subftrat der rechtlichen 
Herrichaft gibt e8 nur bei den binglichen Rechten; in dem Einn 
aber, in welchem Gegenftand dasjenige bedeutet worauf das Recht 
gerichtet ift, ift der Ausdruck Gegenftand gleichbedeutend mit Inhalt 
des Rechts und es ift fomit vielmehr die Kategorie Inhalt, welche 
zum Cintheilungsgrund der Rechte im fubjertiven Sinn zu dienen 
bat. Dennoch hat man insbefondere in früherer Zeit die Privatrechte 
nach dem Gegenftande unterfcheiden wollen und hat hierbei felbft in 
einem und demſelben Eintheilungsichema den Ausdruck Gegenftand 
bald in diefer bald in jener Bedeutung genommen ®. In neuefter Zeit 
hat Puchta die Kategorie Gegenftand in confequenterer Weiſe durch⸗ 
zuführen gejucht 9, indem er wie bei den dinglichen Rechten, bei denen 
allerdings ein Recht an einem Gegenftand (an der Sache) vorhanden 
ift, bei allen Rechten einen Gegenftand an welchem das Recht flatt- 
finden fol, woran die Herrfchaft ausgeübt werbe, aufzuftellen ver 
jucht hat 10. Allein daß diefe Eintheilung , welche von einer irrigen 


8) So theilt Heife Grundriß S. 16 Note 5 bie Rechte nach bem Gegenfland 
(mworunter „nicht Die Befugniß welche beffen Inhalt ausmacht, ſondern bie Perfonen 
ober Sachen zu verftehen find, gegen welche bie Befugniß gerichtet iſt) im Rechte, 
„bie 4) gar keinen individuellen Gegenfland haben wie bas Beneficium der Minder⸗ 
jährigen, das Recht zu heirathen, ein Teſtament zu machen u. |. w., 2) bie gegen 
eine Sache, 8) Die gegen eine Perfon gerichtet find und biefe Lönnen wiederum ent- 
weder a) auf einzelne Leiftungen oder b) auf allgemeine linterorbnung einer Berfon 
unter bie andere gehen“. Diefe Eintheilung ber Rechte nach bem Gegenſtand (wo⸗ 
bei Heije übrigens troß feiner Verwahrung wenigftens bei Nr. 3 lit. a und b Ge» 
genftand mit Inhalt verwechlelt) im folche, welche einen inbiwibuellen Gegenſtand 
haben und folche welche keinen haben, erinnert Iebhaft an die befannte Eintheilung 
ber offenen Städte in Stäbte bie offen find und bie es nicht find. Was es mit jener 
Claſſe angeblicher Rechte, welche keinen individuellen Gegenftanb haben, für eine Be- 
wandtniß babe (vgl. vorherg. $ Note 84), bemeift bie bei Heife felbft unmittelbar 
folgende Bemerkung, daß „fich bie in bie 4. Elaffe gehörigen Rechte nicht füglich in 
einer eigenen Zufammenftellung behandeln laſſen“. Heiſe's Eintheilung find 
Wening 18. 31 und Fritz Erläuter. 1S. 55 gefolgt, auch Göſchen 1. 425 
und SchillingI$. 16 II $. 89 theilen die Rechte nach dem Gegenftand ein. 

9) Zu diefer Eintheilung bahnt fih Puchta ſchon durch feine irrige Defini- 
tion des Rechtsverhältniffes als „ber Unterwerfung eines Gegenflandes unter einen 
rechtlichen Willen, welche Unterwerfung ein Recht an dem Gegenſtand gewähre” 
ben glatten Weg. Diejer Irrthum hängt mit dem andern Irrtum Puchta's das 
Syſtem bes Privatrechts als ein Syſtem der Privatrecht aufzufafien (f. oben $. 24) 
aufs engfte zufammen. 

40) Sp theilt Puchta die Rechte bekanutlich ein in A) Rechte an ber eigenen 
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Generalifirung des Begriffs Gegenftand als Subftrat des dinglichen 
Rechts ausgeht, innerlich unhaltbar fei und daß nicht der Gegenftand 
fondern der Inhalt den Eintheilungsgrund der fubjectiven Rechte ab- 
geben müffe 11, wirb heutzutage faft allgemein anerkannt 12. 

II. Den Inhalt des Rechtes bilden die einzelnen Befugniffe, 
welche uns das Recht gewährt; der Inhalt des Rechts ift dasjenige 
was ung vermöge des Rechts zufteht, was wir vermöge des Rechtes 
dürfen. Nach dieſer Verſchiedenheit des Inhalts find die einzelnen 
Rechte verſchieden. So ift 3. B. der Inhalt des perfönlichen Rechts 
die Leiftung welche der Gläubiger von dem Schuldner fordern kann; 
der Inhalt des dinglichen Rechts ift die Herrfchaft über eine Sache 
und nach Verfchievenheit diefer Herrſchaft find wieder die dinglichen 
Mechte unter einander verfchieden, obgleich fie alle denfelben unmit- 
telbaren Gegenſtand (dasſelbe Subftrat), eine (förperliche) Sache 
haben. In Beziehung auf den Inhalt theilt man die Rechte in af- 
firmative und negative und verfteht in der Regel13 unter affır- 
mativen Nechten jene durch welche der Berechtigte zu einer pofitiven 
Handlung befugt wird, unter negativen Rechten jene durch welche 
der Berechtigte befugt wird etwas zu unterlaflen, was er abgefehen 
von feinem Rechte thun müßte. 

IM. Dem Rechte des Betheiligten fann die negative Verpflichtung 
aller Übrigen gegenüberftehen diejes Recht anzuerfennen, es gelten 
zu laffen und den Berechtigten in der Ausübung desfelben nicht zu 
fören; in diefem alle entſpricht dem Rechte eine allgemeine PVer- 


Perſon, 2) Rechte an Sachen, 3) Rechte an Handlungen, 4) Rechte an fremben 
Berfonen, 5) Rechte an ciner in uns Übergegangenen Perfon. 

44) In der That liegt Die Verſchiedenheit zwifchen bem ehelichen Hecht und ber 
Obligatio nicht darin daß jenes eine Berfon, diefe eine Handlung zum Gegenſtand 
hat, die Verſchiedenheit zwiſchen dem ehelichen Hecht und dem Erbrecht nicht barin 
daß dieſes eine in uns Übergegangene Berfon, jenes Dagegen eine außer uns ſtehende 
Berfon zum Gegenftand hat. 

42) Vgl. Sintenis in ber $. 24 angef. Schrift und pralt. Civilr. I$. 44, 
Stahl Rehtsphilof. II S. 296 fg. und nunmehr aud) Scheurl in ber 2. Aufl. 
feiner Inftitutionen (1855) Vorrede S. VI und $. 44—45. 

18) In diefem Sinn fpridt man auch von affirmativen und negativen Privi⸗ 
legien. Hin und wieder 9. B. Schilling1$. 45 11$. 90) theilt man bie Nechte 
von bem Befihtspuntt aus in afflrmative und negative, je nachdem ber Verpflich. 
tete zu einer pofttiven Handlung ober zu einem Unterlaffen verbunden iſt; gegen 
biefe Eintheilung wonach 3. B. das Eigenthumsrecht al8 ein negatives Recht er- 
jcheint f. mit Recht Wächter ITS. 85 Note 4 , diefe Eintheilung findet fich bei⸗ 
läufig auch in der Marginalrubrik zu $. 313 a. b. ©. 2. 
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pflichtung der Übrigen, welche in einem Nichtthun ober Leiden be- 
fteht. Ein Recht, dem dieſe negative Verpflichtung aller dritten Per⸗ 
fonen entſpricht und welches daher gegen alle wirkffam ift und gegen 
jeden, der dasjelbe nicht anerkennt oder verlegt, verfolgt werben kann, 
heißt ein abfolutes Recht. Steht dem Rechte des Berechtigten 
die Verpflichtung einer beftimmten Perfon gegenüber, welche in einem 
befondern Thun oder Unterlaffen befteht, fo beißt diefes nur gegen 
eine beftimmte Perſon wirfiame Recht ein relatives. 





Dreizehntes Capitel. 


Haupt-Arten und Berfhiedenheiten der Privat- 
rechte. 


J. Die angeblichen Perfonenrechte. 


8. 60. Die ältere Doctrin! und ebenjo viele neuere Schrift« 
fteller 2 theilen die Privatrechte „nach ihren möglichen Gegenftänden“ 
im Allgemeinen in Perfonen» und Vermögensrechte ein. 
Unter Berfonenrehten (Status-Zuftandsrechten) verftehen dieſe 
Schriftfteller fomohl jene Rechte, weldye der Perſon eben weil fie 
Perfon ift zuftehen, als jene Rechte, welche der Perſon wegen ihrer 
befondern Stellung und zufolge gewifler Qualitäten (4. B. ald Bür⸗ 
ger, als Familienglied) zukommen. Diefe Berfonenrechte unterfcheidet 
man dann gewöhnlich wieder in abſol ute Perfonenrechte (Perfonen- 
Statusrechte im engern Sinn) und relative Perfonenrechte (Fami⸗ 
lienrechte) und verfteht unter legteren jene Rechte, welche aus den 
Samilienverhältniffen entfpringen, alfo die Rechte, welche der Berfon . 
deghalb und in fo fern zukommen, weil und infofern fie Familienglied 
ift. Auch pflegt man die Perfonenrechte öfters in reine und ange— 
wandte zu unterfcheiden, je nachdem die aus der Berfönlichfeit oder 
einer beflimmten Qualität der Perfon entfpringenven Rechte vermö- 
gensrechtlicher Natur find oder nicht. Im der fpezififchen Charafteri- 


4) Bgl. Höpfner $. 60, Glück II $. 144, Schmidt Lehrbuch von ben 
gerichtlichen Klagen und Einreben (9. Ausg. 4845) 8. 82, Feuerbach Civilift. 
Verſuche (1803) ©. 473 fg. 

2) 3.8 Schilling 1 8. 46 88. 4. 4. 80, Mühlenbruch 18. 78, 
Wächter II S. 45, Blnntfhlild. 43 fg. u. A. 
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firung dieſer Rechte weichen jedoch die Schriftfteller unter einander 
ab, indem Manche diefen Rechten den „individuellen Gegenftand“ ab- 
fprechen, während Andere als den Gegenftand diefer Rechte die Per⸗ 
fon (fowohl die eigene als die fremde) angeben, und Andere enplich 
als den unmittelbaren befondern Gegenftand dieſer Rechte „die be- 
treffende Stellung ver Perfon und den Inhalt der einzelnen Hand- 
lungen zu denen die Perſon durch ſie befugt wird“ anführen. 

Diefe Eintheilung findet fih auch im bürgerlichen Geſetzbuch. 
Auch nach öfterreichifchem Recht find die Privatrechte im Allgemeinen 
in Perfonene und Vermögensrechte einzutheilen?. AL SBerfonen- 
techte werven jene angegeben (8.15 a. b. G. 3.) „welche ſich auf 
perfönliche Eigenfchaften und Verhältnifie beziehen (die |. g. abfoluten 
Perſonenrechte) und jene welche fi in dem Familienverhaͤltniß grün- 
den” (die |. g. relativen Perfonenrechte). Als abjolute Perfonenrechte 
werden angeführt 4) die Rechte „aus dem Charafter der Perfönlich- 
feit“ ($. 46— 20); 2) die Rechte „aus der Eigenfchaft des Alters oder 
mangelnden Verſtandesgebrauchs“ ($. 21— 23); 3) die Rechte „aus 
dem Berhältniß der Abwefenheit” (88. 24. 25); 4) die Rechte „aus 
dem Berhältnig einer moralifchen Perfon“ (88. 26. 27); 5) die Rechte 
„aus dem Berhältnig eines Staatsbürgers“ ($. 28—38) ; 6) die 
„Perſonenrechte aus dem Religionsverhältniß“. 

Bei näherer Erwägung dürfte es ſich jedoch ergeben, daß dieſe 
Annahme von ſ. g. Perſonenrechten, welche mit den Vermögensredh- 
ten auf eine Linie geſtellt werden, unhaltbar ſei und daß es jener alt⸗ 
herkoͤmmlichen Eintheilung an allem feſten Boden mangle. Was zu⸗ 
nächſt die Rechte betrifft, welche aus der Perſönlichkeit entſpringen 
ſollen, fo gibt es entweder gar feine ſolche oder alle Rechte ohne Aus— 
nahme gehören hierher. Die Perfönlichkeit ift nemlich die Voraus⸗ 
fegung alles Rechts ,-das Element welches jedes Privatrecht durchzieht 
und in jedem enthalten ift; fie ift nichts anderes als die Rechtsfähig- 
feit, als die Möglichfeit Rechte zu haben: es ift aber fein Privat- 


3) Vgl. auch Zeiller Natürl. Privatr. 8.41; am Schluffe biefes Para» 
graphen heißt es: „Alle Rechte ver Menſchen haben a) eine Perjon (bie eigene 
oder fremde) ober b) Sachen zum Gegenfland und heißen in biefer Beziehung 
Berjonen- und Sachenrechte“ und hierzu wirb in ber Note *** bemerkt, „ber 
unmittelbare Gegenftand bes Rechts find immer nur Handlungen, die ſich aber 
auf einen ber bier angeführten Gegenftände zunächſt beziehen”. 

4) Bol. Savigny 1S.334 fg., Böding I 8.99 Note 3. — Dieh zeigt 
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recht der Perfon rechtsfähig zu fein, es ift Fein Privatrecht Perſon 
zu ſeins. Auch um Eigenthümer zu fein, um erben zu können, um 
Forderungsrechte zu haben muß man Perfon fein, Perſoͤnlichkeit be⸗ 
fiten und in jo fern wären daher auch Eigenthum, Servituten, For⸗ 
derungen aus der Perfönlichfeit entfpringende Rechte, Perſonenrechte ®. 
Die ältere Doctrin befchränfte daher die Berfonenrechte auf die f. g. 
angeborenen Rechte d. h. Rechte welche der Menſch auf ſich felbft 
habe, welche mit feiner Geburt entftünden und unveräußerlich feien.? 
Über dieſe Rechte (f. g. Urrechte) 8, welche „angeboren und ſchon durch 
die Vernunft einleuchtenv“ (6.16 a. b. G. 3.) fein follten, konnte man 
fich freitich niemals einigen; in der Regel zählte man die Unverlep- 


ſich deutlich darin Daß die actio injuriarum, welche recht eigentlich zum Schub ber 
Berjönlichkeit des Verletzten bient, wegen jedes wie immer gearteten Eingriffe in 
das fremde Rechtsgebiet angeftelt werben Tann (Puchta Panbelt. 5.887), weil 
in jeber Rechtöverlegung ein Angriff auf die Perfönlichkeit Liegt. 

5) Buchta bat bekanntlich Rechte an der eigenen Perfon flatutrt, welche „bie 
Berfönlichkeit, die Rechtsfähigkeit des Berechtigten zum Gegenftand haben“; allein 
mit Recht haben fich die meiften Schriftfteller gegen Puchta erflärt, io Sa- 
vigny 1 9.387 Notea, Schröter in den kit. Jahrb. 1840 ©. 294, Arnbte 
in den frit. Jahrb. 1843 ©.298fg., Wächter II 8.45 Note2, Sintenis in 
der oben $. 34 Note 3 angef. Abhaudl. S.44 und nunmehr auch Scheurl in ber 
3. Aufl. ſ. Inftitut. (1855) $. 44 Anm. (Gerber Syſtem 8.34 Note if m. 
W. gegenwärtig ber einzige Schriftfteller der Puchta's Anficht huldigt.) Im ber 
That beruht Buchta’8 Argumentation (Inftitut. 1S.80 IT S. 393 fg.), wonad 
bei biefen Rechten das Subject zu feinem eigenen Object werben foll, auf einer 
ungerechtfertigten Übertragung der auf philofophifchem Gebiet zuläffigen Subject- 
Obijiectivirung auf das Rechtegebiet. 

6) Dieß fühlt auh Glück 1 S.57 veutlih und befchräntt daher ben Begriff 
Zuſtand des Menſchen“ auf „eine in dem Subject des Menſchen beruhende Eigen- 
ſchaft woraus Rechte entjpringen“ und befinirt (S. 56) das Perjonenrecht als „ben 
Inbegriff von Rechten, welche in dem verſchiedenen Zuſtand der Menfchen ihren 
Grund haben.“ 

7) Uber dieſe angebornen Rechte vgl. Zeiller Natürl. Privatr. $. 39 — 55 
und Schilling I $. 44. Als ein angebornes Recht führte man auch häufig die 
Fähigkeit anf, die im Gegenſatz zu den angebyrnen Rechten |. g. erwerblichen 
Rechte zu erwerben; vgl. 5.17 a. b. G. B. und Zeillerl S.408. Allein es gibt 
fein Privatrecht Rechte zu erwerben; es eriftirt nur eine vom Recht anerkannte 
Fähigkeit hierzu. 

8) Stahl II S.286 fg. hat treffenn bemerkt, daß bie beutiche Naturrechte- 
theorie die beiden Gegenſätze Urrechte und wirkliche Rechte, angeborne und erwerb- 
liche Rechte verwechfelt hat und daß fie dem Urrecht flatt des vorhandenen (un- 
genügenben) Rechtszuſtandes bie erwerblihen echte entgegenftellte, woburd 
biefer ganzen Theorie bie eigentliche Spitze abgebrochen wurde. Diefe Berweche- 
fung fand fi auch ſtets bei ben öfterreichifchen Naturrechtslehrern und findet 
fih im bürgerl. Geſetzb. $. 46 fg. 
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lichkeit des menfchlichen Leibes und Lebens, der Yreiheit und Ehre 
fo wie die Befugniß zur freien Augerung der Perfönlichfeit hierher, 
„das Recht zu allen Handlungen bei denen ein gejelliger Zuftand 
gleichmäßig freihandelnder Weſen ftattfinden könne”, „das Recht zu 
Handlungen wodurch die Rechte Anderer nicht verlegt werden“ ($. 317 
a. b. G. B.) wie etwa das Recht zu gehen, zu fahren, feine geiftigen 
und körperlichen Kräfte frei zu gebrauchen? u. ſ. f. Allein es find 
wie Savigny treffend bemerkt hat 10, Die zum Schuß der Unverlep- 
lichfeit der Perfon !! dienenden Rechtsinftitute rein pofitiver Ratur 





9) Als ein angeborenes Recht führte man daher z. B. auch das Occupation» 
recht auf (Zeiller1&. 107. 109); daher fommt es, daß das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch im feinem aus ber Älteren Doctrin Überlommenen Beftreben liberall einen 
titulus und modus acquirendi zu unterſcheiden als den Titel bei der Erwerbung 
bes Eigenthums durch occupatio die „angeborene Freiheit zu Handlungen, wo- 
durch bie Rechte Anderer nicht verlet werben“ (85.847. 884) auführt. Was es 
übrigens mit jener angeborenen Freiheit fir eine Bewanbtniß habe und daß fie nur 
ein leerer Schall fei, beweift ver Umftand, daß bier Alles davon abhängt, welche 
Saden ber Staat ale „freitebende“ erflärt unb woran er fich ein „ausfchließ- 
fihes Zueignungsredht” vorbehalten hat. So 3. B. ging vor bem Patent v. 
31. März 1853 (R. ©. B. Nr. 91) die angeborme Freiheit noch nicht fo weit, 
daß Jedermann fih Salpeter zueignen konnte. 

40) Der Irrthum befieht barin daß man bie leitenden Principien, bie fittlichen 
Ideen um beren Renlifirung es fich handelt, bie allgemeinen Forderungen ber Bers 
nunft, deren Berwirllihung vom Staat und im Staat verlangt wird, als concrete 
Privatrechte bes Einzelnen barftellt und fie mit ben Bermögenstechten auf eine Linie 
ſetzt. So ift e8 gewiß eine vernünftige Forberung, daß Jedermann an Leib und 
Leben, Ehre und gutem Auf unverletzt bleibe, eine ſittliche Forderung, daß Jeder⸗ 
mann als Perſon und daher als rechtefähig betrachtet werde: aber es find bie eben 
im Lauf ber Zeit fih zur Anerlennung dringende, in verſchiedenen pofttiven Rechts⸗ 
inftituten ſich verwirklichende Ideen, ohne daß man nunmehr von einem concreten 
Privatrecht bes Individuums auffreiheit, Ehre u. ſ. f. Iprechen könnte. Wenn man 
fih daher des Ausdruds bebient, Jedermann habe ein Recht auf Freiheit, auf unge- 
ftörten Gebrauch feiner geiftigen und körperlichen Kräfte, anf freie Außerungen 
feiner Perſönlichkeit u. |. f., fo bebentet Hecht hier etwas ganz anderes als dasjenige 
was innerhalb des Privatrechts mit dem Ausbrud Recht belegt wirb, nemlich einen 
Anſpruch, deſſen Anertennung und rechtlichen Schuß man im Staat erwartet. Mit 
Unrecht ftellt ſelbſt Stahl noch in den Abſchnitt Privatrecht (Il 8. Buch) das 
Recht der Perſon und handelt in demfelben von einem Recht auf Freiheit, Integrität, 
Ehre u. f. f. von Freiheit und Gleichheit und vom Princip der Humanität. Ebenfo ift 
es gewiß ganz verkehrt, wenn nunmehr Bluntfchli Deutſch. Privatr. 18.46 fg. 
das Autorrecht als ein Perſonenrecht barftellt, da es durchaus kein Privatrecht 
eines Autors ift ein Werk für fich zu behalten ober es zu veröffentlichen. 

44) Am eigenen Körper ift fein Recht denkbar; ber freie Menfch bat fi nicht 
ſelbſt im Eigenthum (wie befanntlih Bangeromw im feiner Abhandlung ber bie 
Latini Juniani behauptet, eine Anficht der m. W. fein anderer Schriftfteller bei⸗ 
getreten ift) : es gibt fein Privatrecht feine Glieder zu gebrauchen, fich Nägel und 
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und nicht ald bloße Entwidlungen des Begriffs der Unverletlichkeit 
anzufehen ; was aber die freien Äußerungen der Perfönlichkeit betrifft, 
fo find, wie bereit8 oben ($. 58) gezeigt wurde, hierin nur allgemeine 
Möglichkeiten nicht concrete Privatrechte zu ſehen 12. — Ebenfo ver- 
hält es fich mit den übrigen abfoluten Perfonenrechten, welche aus 
beſtimmten Qualitäten der Perſon hervorgehen follen. So entipringt 
3. B. aus der Dualität Staatsbürger zunächft gar fein concretes 
Recht, die Eigenichaft Jemandes Staatsbürger zu fein ift nur eine 
Porausfegung um gewiſſe Rechte erwerben zu koͤnnen, ihr Mangel 
zieht gewifle Modificationen der rechtlichen Stellung ver fraglichen 
Perfon nad) fi: die Staatsbürgerſchaft ift daher lediglich ein Zuftand 
welcher in rechtlicher Beziehung von Bedeutung ift13. Genau fo ver- 
hält es ſich mit den übrigen Perfonenrechten, welche das bürgerliche 
Geſetzbuch anführt; aus der Qualität Alter, Geſchlecht, Berjchollen- 
heit, Confeſſion entfpringen zunaͤchſt gar feine Rechte (vgl. oben $. 24) 5 
es find dieß eben nur Zuftänvde, welche für das privatrechtliche Leben, 
die privatrechtliche Stellung ver fraglichen Perfon von Bedeutung 


Haare zu ſchneiden u. f. f. (1. 48 pr. D. ad leg. Aquil. 9, 2 — dominus mem- 
brorum suorum nemo videtur). Bei lörperlihen Beſchädigungen findet daher 
weder nach römiſchem noch nach heutigem gemeinen und öfterreih. Recht eine 
Schägung bes verwundeten Gliebes in Gelb ftatt (liberum corpus nullam recipit 
aestimationem 1. 7 D. de his qui effud. 9, 3; anders nach älterem beutfchen 
Recht, wo jedes Körperglieb eine beftimmte Tare hatte, Wergelb) ; hiervon macht 
auch 8.1326 a. b. ©. 3. keine Ausnahme, indem dieſer Paragraph, welcher im 
Einklang mit der gemeinrechtlichen Praris fteht Glück X ©. 389. 890) nur be⸗ 
fimmt, Daß auf Törperliche Berunftaltungen in jo fern bei der Bemeſſung ber Ent- 
ſchädigung Rüdfiht genommen werben muß, als dadurch das beffere Fortkommen 
des Berlegten beeinträchtigt wirb. Vgl. auch oben $. 47 Note 8. 

42) Es gebt daher auch nicht an mit Wächter II ©. 288. 299 als ben be 
ſondern unmittelbaren Gegenftandb dieſer ſ. g. abjoluten Perfonenrechte „Die be- 
treffenbde Stellung der Perfon und den Inhalt der einzelnen Handlungen, zu 
denen die Perſon burch fie befugt wirb” anzugeben: es gibt kein Privatrecht auf 
bie Stellung, es gibt kein Privatrecht, deſſen Gegenfland „ver Inhalt einzelner 
Handlungen” wäre. 

48) Es ift fein Privatrecht Staatsbürger zu fein, fondern vielmehr eine öffent- 
liche Qualität, welche auch auf dem Gebiet des Privatrehts manchen Einfluß 
ausübt. — Wenn man gewöhnlich vom Staatsbürger recht fpricht, von Erwerbung 
und Verluſt des Staatsbürgerrecdhts, fo mwirb hierbei ber Ausbrud Hecht in 
berfelben Bebeutung gebraucht wie wenn vom Beſitzrecht jus possessionis) ge 
fprochen wirb: es handelt fih nemlich nur um Zuſtände und Berhältniffe aus 
benen rechtliche Folgen hervorgehen, den Inbegriff dieſer rechtlichen Folgen nennt 
man Recht und jpricht in biefem Sinn flatt von Staatsbürgerfchaft von Staate- 
bürgerrecht. 
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find, Verhältnifie welche rechtliche Folgen nad) ſich ziehen. Aus dem 
Gefagten ergibt es ſich von jelbft, daß es durchaus nicht angeht dieſe 
abfoluten Perfonenrechte mit den Vermögensrechten in eine Linte zu 
ftellen und die Privatrechte in Perſonen⸗ und Bermögensrechte einzu- 
theilen ; denn die VBermögensrechte find in der That concrete Rechte 
welche eine gewifle Herrfchaft und Befugniß gewähren, während vie 
Perfonenrechte gar nicht als einzelne concrete privatrechtliche Befug⸗ 
niſſe eriftiren, fondern es nur perfönliche Zuftände und Eigenfchaften 
gibt, welche für das Rechtsgebiet von Bedeutung find. Diefer Unter- 
ſchied zeigt fich in den Rechtsmitteln. Bei den angeblichen Berfonen- 
rechten gibt es gar keinen Schuß derjelben als concreter Rechte 4, 
fondern es handelt fich ftets nur um die Anerfennung und rechtliche 
Feſtſtellung jenes beftimmten rechtlichen Zuftandes der gewiffe Folgen 
nach ſich zieht, der Streit ift daher nur auf das Dafein oder Nicht. 
dafein jenes Zuftandes gerichtet und die Klagen aus vielen Berhält- 
niffen veranlaffen nur eine Entfcheivung über die Eriftenz einer be- 
fimmten rechtlichen Qualität, wobei von einer Verurtheilung des 
Gegners gar feine Rede fein kann. Diefe Klagen heißen daher prae- 
judicia, praejudiciales actiones 15, weil fie nur die Vorfrage (prae- 
judicium) löjen ob die Perfon ſich in einem gewiflen Zuftande befinde 
oder nicht, woraus fi) dann gewille Folgen von felbft ergeben 16. 


44) Wenn Jemand im freien Gebrauch feiner Körperkräfte, im Geben 1. ſ. f. 
gehindert wirb, fo entipringt allerbings gegen den Verletzer eine Klage: aber biefe 
Klage (actio injuriarum) ſchittzt nicht das Privatrecht zu geben u. |. f., fonbern fie 
ſchützt burch eine (Öffentliche oder Privat⸗) Strafe die Perſönlichkeit. Überhaupt gibt 
es viele Fälle, in denen die Delictsflage ſtattfindet, ohne daß von einem concreten 
ſpecifiſchen Privatrecht, welches ber Verpflichtung ber dritten Perſonen gegenüber 
ftünde, bie Rede fein könnte: dieß iſt z. B. der Fall bei ben interdictis publicis 
(Puchta Panbelt. $. 85a), ohne daß man etwa von einem Privatrecht barauf, daß 
ber andere nicht8 positum vel suspensum habeat ober von einem Privatrecht auf 
den ungebinderten Gebrauch einer öffentlichen Straße jprechen könnte. 

45) Gaj. IV 44 — 9. Bol. Sapigny V ©. 19 fg., Zimmern Geld. 
bes röm. Privater. III (1829) $.69, Keller Der rim. Kivilproceß $. 88; vgl. auch 
Schmidt Lehrbuch der gerichtl. Klagen $. 218 fg., aus deſſen Darftellung man - 
fich recht deutlich überzeugt wie dieſe Präjubicialflagen, welche nach der Annahme 
vieler Schriftfteller (jo auh Wächter's ILS. 45) perſonenrechtliche Klagen 
db. h. Klagen zum Schuß der Zuſtandsrechte fein follten, doch nur zur Feftftellung 
biefes Zuftandes jelbft dienen (vgl. Schmidt $. 219 fg. $. 245 fg., der $. 224 bie 
Präjupicialflagen aus Mißverftänbniß bes vielbefprochenen $. 43 1. de act. freilich 
ſogar zu den actiones rei persecutoriae zählt). 

16) Die ſ. g. abfoluten Perfonenrechte ober vielmehr richtiger die fraglichen 
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Wie mit den abfoluten Perfonenrechten, fo verhält es fi auch 
mit den relativen Perfonenrechten. Auch aus den Bamilienverhält- 
niffen entfpringen nicht concrete Privatrechte, welche mit den Bermö- 
gensrechten auf eine Linie geftellt werden Fönnten??. Der Inhalt der 
Familienverhältnifie ift vielmehr ein dem Rechtsgebiet fremder und 
die Familtenverhäftniffe haben überhaupt für das Rechtsgebiet nur 
in fo fern Intereſſe als fie in andere Brivatrechtsverhältnifle eingrei⸗ 
fen und die Vorausfegung wahrer privatrechtlicher Anfprüche bilden, 
daher es nöthig wird die Eingehung und Auflöfung dieſer Verhält- 
niffe jurtftifch zu beftimmen 18. Deßhalb handelt es fich bei den Fami⸗ 
lienverhältnifien zunächft nur darum, daß ihre Exiſtenz rechtlich feft- 
geftellt werde: fo wie der Einzelne ein Interefle daran hat, daß feine 
Perfönlichkeit und andere rechtlich wichtige Dualitäten anerkannt wer- 
den, fo hat er auch ein Intereſſe, daß feine Eigenjchaft Gatte, Vater, 
Sohn u. f. f. zu fein anerfannt werde!?. Es geht jomit aus den 


Dualitäten und Zuflände find im bentigen Recht jeboch nicht mehr Gegenftand 
von Präjudicialflagen, d. h. es findet behufs der Entiheibung über das Daſein 
ober Nichtbafein des fraglichen Zuſtandes kein civilprocefjualifches Verfahren mehr 
ſtatt; fo entjcheidet Über bie Frage der Civität Die Adminiſtrativbehörde, über bie 
Frage der confeffionellen Qualität die politifche reip. die geiftliche Behörde; das 
Präjubicium an aliquis liber, libertus sit fann heutzutage gar nicht mehr vor⸗ 
lommen, ba heutzutage jeber Menſch ohne Unterſchied als frei betrachtet wird; vgl. 
Thibaut Syftem $.124. 

47) Wenn der Gatte Anfpruch auf eheliche Treue, Beiſtand, anftändige Begeg- 
nung, ber Vater auf Ehrfurdt und Gehorfam, das Kind auf vernünftige Leitung 
und Erziehung hat u. ſ. f., fo find dieß fittliche Auſprüche, durchaus aber nicht 
privatrechtliche Ansprüche, welche mit eigenen lagen geltend gemacht werben önn- 
ten. Ebenſowenig ift e8 überhaupt ein Privatrecht Gatte, Bater, Sohn u. f. f. zu 
fein: e8 finb dieß nur Berhältniffe und Zuſtände, meldhe auch für das Privatrecht 
von Bedentung find. Wenn es im. 4458 a. b. G. B. heißt: „Die Rechte eines 
Ehegatten, eines Vaters, eines Kindes und andere Berfonenrechte find kein Gegen- 
ftand der Erfigung“, fo find hiermit nicht einzelne Rechte gemeint, fonbern es ift die 
Dualität Ehegatte, Vater, Staatsbürger u. ſ. f., welche als nicht erfitsbar bezeich⸗ 
net wird ; daß aber überhaupt biefe ſelbſtverſtändliche Beftimmung aufgenommen 
wurde, erflärt fi Daraus daß Die ältere Doctrin gewohnt war, die Erfigung und 
Berjährung als eine fich über das ganze Rechtögebiet erftredienbe Entftehungs- und 
Endigungsart von Rechten und Rechtsverhältnifien aufzufaſſen (vgl. 3. B. auch 
noch Unterholzmer Entwidlung der gefammten Verjährungsiehre 41828 II 
$. 289 fg. insbeſ. F. 297). Wie ver $. 41458 a. 6. G. B. beftimmt, daß bie „im 
Familienverhältniß gegründeten Berfonenrechte” fein Gegenſtand ver Erfigung find, 
jo beflimmt $. 4481 a. b. ©. B., daß diefelben auch fein Gegenftand der erlöſchen⸗ 
den Berjährung find. 

48) Bgl. insbeſ. Sintenis in der angef. Abhandl. ©. 68 fg. 

19 Savigny Syftem1$. 54. 
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Yamtlienverhältnifien zunächft nichts anderes als ein Anſpruch auf 
Anerkennung der Eriftenz derſelben hervor; ven rechtlichen Schuß 
dieſes Anſpruchs gewähren auch hier wieder die Präjudicialflagen. 
Sind diefe Verhältniffe als zu Recht beftehend anerfannt, fo ergeben 
fi dann die rechtlichen Folgen derſelben von felbft 2%, obgleich wenn 
diefe verweigert werden auf die Gewährung verfelben unter Umftän- 
den eigene Klagen ftaitfinden 1, welche aber nicht mehr zu den prä- 
jubiciellen gehören 22. 


II. Bermögensrechte. 
A. Dinglihe Rechte. 


$. 64. Über den Begriff des dinglichen Rechts herrfchte früher 
große Meinungsverfchiedenheit!. Eine unter den Altern Schriftftellern 
vielverbreitete Anficht ging dahin, vingliches Recht ſei jenes welches 
gegen jeden Dritten verfolgbar ſei?. Diefe Anficht charakterifirte den 


20) Iſt das fragliche Familienverhältniß als zu Hecht beftehenn anerkannt wor- 
den, fo geflalten fich die Folgen besfelben von ſelbſt; iſt es z. B. anerkannt, daß 
bie AGattin bes B fei, fo ergibt es ſich von ſelbſt, daß fie feinen Namen und Stand 
erhalte, daß fie ihm in feinen Wohnfig folgen müſſe u. ſ. f.; ift es anerlannty daß 
ber A Vater des B jei, fo ergibt es fich von felbft, daß er ben B alimentiren mäffe, 
daß dem B ein Pflichttheil gebühre u. ſ. f. 

31) So kann der Bater, wenn nur einmal feine Baterjchaft feftfteht, den Sohn 
von britten Perfonen, die ihn vorenthalten, zurüdforbern (1.4 $.21.88.8D. 
de liber. exhib. 48, 30, $. 445 04.6. ©. B.); fo kann ber Bater refp. ber Gatte 
auf Alimentation belangt werben (l. 4 8.461. 8 9. 3—4D. de agnosc. et alend. 
25, 3). 

22) So iftz. B. die Klage auf Alimente, ba fie gegen eine beſtimmte Perfon auf 
beftimmte vermögensrechtliche Leiſtungen gerichtet ift, eine perjönliche Klage. Mit 
Unrecht wollte man öfters überhaupt alle aus Familienverhältniſſen entfpringenven 
Klagen als präjubicielle bezeichnen (vgl. Dagegen Wächter U ©. 294 Note 10); 
Manche fprechen im vorliegenden Fall von Imploratiouen intuitu status, 3. B. 
Schmidt Lehrb. $. 248 fg. 

4) Schon Feltmann Tractatus de jure in re et ad rem (4666) bemerkt 
(p. 424): in definiendo utroque jure mire variant nostrae disciplinae aucto- 
res und zählt p. 421 sq. viele verfehlebene Meinungen älterer Schriftfleller auf. 
Seine eigene Definition (p. 126) gebt babin: jus in re est potestas legitima 
homini in re compelens propter qualitatem qua ipsa res ex Dei aut morta- 
lium dispositione affecta vel quod ab eo occupata eive tradita aut alio modo 
ad eum pervenerit, per quam ea res ipsi homini obnoxia et subdita. über 
biefe älteren Anfichten vgl. Glück II S. 539 fg. 

3) Diefe Anfiht hat auch noch Höpfner Kommentar $. 280, bem ber 
Diener Heineccius 18. 334 wörtlich folgt; gegen ihn vgl. Weber in ber 
Note * und Thibaut Berfude II S. 24 fg. Auf bie Spitze getrieben warb dieſe 
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Begriff des dinglichen Rechts durch Aufnahme der regelmäßigen Wir: 
fung desfelben in den Begriff, febte an die Stelle des wirkenden 
Grundes die bewirkte Folge und verwechfelte hiermit die beiden ganz 
verfchiedenen Begriffe dingliches und abjolutes Recht?. Gegen diefe 
Anficht, der ſchon manche befjere ältere Schriftfteller wie 3. B. Glück 
u. A. entgegentraten, erhob fih Thibaut in feinen Verfuchen 
(4. Aufl. 1798 2. Aufl. 4847 80.18.22 fg.). Thibaut erklärte 
jene Rechte al8 dingliche, zu deren Schutze eine actio in rem ftattfinde 
und da er zu diefen (freilich mit manchen ganz wilffürlichen Beichrän- 
fungen) auch die praejudicia rechnetes, fo zählte er auch die wäter- 
liche Gewalt. und die meiften (angeblichen) Status- und Yamilien- 
rechte, welche durch Präjudicialflagen gefhügt werden, zu den Ding- 
lichen Rechten (S. 47 fg.) und unterfchien dieſe in dingliche Rechte 
welche auf Sachen gehen (dingliche Sachenrechte) und dingliche Rechte 
welche ſich nicht auf Sachen beziehen (väterliche Gewalt u. |. w.). 
Thibaut's Argumentation beruht auf einem Schluß von der Klage 
auf das Recht. Daß diefer Schluß die Natur der Sache geradezu 
verfehre, da die Klage Folge nicht Grund des Rechtes ſei und daher 
die Klage die Natur des Rechtes, welches fie zu ſchützen beftimmt fei, 
nicht das Recht die Natur der Klage habe, bewies Feuerbach in 


Anficht von G. Th. Seyler Dissert. quinque juris in re species quas vulgo 
tradunt nec semper tales esse nec solas Lips. 4786 (biefe Differtation wird ge⸗ 
wöhnlic dem F. A. Hom mel zugefchrieben Jallein biefer war nur Präfes bei der 
Dieputation) welcher Eigentbum, Pfandrecht, Servituten und Erbrecht bald als 
perfönliches bald als dingliches Recht erflärt, je nachbem bie aus ihnen entfpringen- 
den Klagen gegen jeden Dritten angeftellt werben können ober nicht. 

8) Vgl. hierüber Wächter Erdrterungen Heft I Erörterung IV Dingliches 
und perfönliches Hecht jus in re und obligatio; in rem actio unb in personam 
actio (S. 88—105) ©. 92 fg. 

4) SITRANS. 541. Andere ältere Schriftfteller, welche das bingliche Recht 
als jus ad quod ipsa res est devincta befinirten, ſ. bei Feltmann p. 423. 
Diefe richtige Anficht findet fi auch Ichon im Cod. Max. Bav. II 4 $. 10 vgl. 
bierzu Kreittmayr ITS. 404 fg. 

5) Belanntlich berricht auch Heutzutage lebhafter Streit darüber, ob die 
praejudicia zu ben in rem actiones zu zählen feien ober nicht ($. 48 I. de act. 
4, 6); vgl. auf der einen Seite Fri Erläuter. 1S. 77 fg., Wächter Erörter. I 
©. 88 fg., auf ber andern Seite (nemlich für die Anficht, daß bie praejudicia zur 
ben in rem actiones gehören, welche Anficht gewiß bie richtige ifl) Savigny V 
$.206— 209, Buhta Inftitut. I1 5.165 Panbelt. 5.83, Arndts 8.97, Keller 
Der römifche Civilproceß 1852 S. 376 fg. Das Nähere in ber Lehre von ben 
Klagen. 
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einer gegen Thibaut gerichteten Abhandlung ®. In diefer Abhand- 
fung flimmte Feuerbach (©. 215 fg.) mit Thibaut in der Oppo- 
fitton gegen jene Ältere Anficht, welche das dingliche Recht mit dem 
abfoluten verwechfelt, überein und ftelte (S. 264 fg.) Begriffe des 
dinglichen und perfönlichen Rechtes auf, weldhe auch die heutige 
civiliſtiſche Doctrin? als die richtigen anerfennt®, und welche auch 
die Verfaſſer des öfterreichifchen Geſetzbuchs adoptirt haben? ($. 307 
a. b. G. B.). Nur geräth das öfterreichifche Geſetzbuch häufig ins 
Schwanken !° und neigt fi in manchen Paragraphen ($$. 1073.1079. 
A095) wieder der Altern Auffaffung zu, welche das dingliche Recht 
mit dem abfoluten verwechfelt. Hierdurch ift eine Zweideutigfeit im 
Ausdruck und in der Begriffsbeftimmung entftanden, welche dazu bei- 


6) Eiviliftifche Verſuche Gießen 1803 Abh. VII ©. 243 fg. 

7) Thibaut felbft hat fpäter in ber 8. Ansgabe |. Syſtems des Pandektenr. 
(1834) jeine Anſicht zurückgenommen vgl. Wächter Erdrter. IS. 93 fg. ©. 108. 
— Bon neueren Schriftftellern vgl. Savigny Suftem V $. 206-209, Pucht a 
Snfitut. 115. 243 Pandekt. $. 140, Wächter Hanbb. II 5. 46, Bangerom I 
$. 116, Böding II$. 483. Sintenis Hanbb. des gemein. Pfandrechts $. A 
und pralt. gemein. Civilr. I $. 37 Note 4 bat zwar ben Begriff und den Ausbrud 
dingliches Recht gänzlich verwerfen wollen; |. aber gegen ihn Puchta Panbelt. 
8.440 Note b. 

8) Eine abweichende Anficht hat Düroi Bemerlungen über actiones in rem 
und in personam, jura in re und obligationes im Arch. f. civilift. Praris Bb VI 
(1823) S. 252 fg. S. 386 fg. aufgeflellt. Er behauptet actio in rem fei kein 
Sattungsbegriff, ſondern vielmehr nur eine einzige beftimmte Klage, nemlich bie 
Klage aus’ dem Eigenthum an einer res corporalis; der Begriff des Eigenthums 
und fomit auch der actio in rem jei aber ausgedehnt worben auf res incorpora- 
les. Gegen biefe Anſicht |. aber Puchta im Rhein. Muſ. IS. 296 fg., Sa- 
vigny VS. 84. 85, BangerowI1 ©. 487 fg. Übrigens iſt dieſe Anficht, daß 
es Schon im römifchen Recht ein Eigenthum im techniſchen Sinn nicht bloß an 
körperlichen Sachen jondern auch an Rechten gebe, nicht nen. Schon J. Born 
Dissert. de jure in re actiones reales producente Jenae 4756 ftellte bie Be- 
banptung auf (p. 6) unicum esse jus illud ex quo habemus reales actiones 
omnes, solum inguam dominium und fuchte dieſe Anfiht auf die wunberlichfte 
Weiſe zu begründen (p. 44 sq.). Born’ 8 Anficht wurde fpäter von Reinhardt 
In feinem Verſuch einer ſyſtematiſchen Einleitung in Die Lehre vom Eigenthums⸗ 
‚recht Frankf. 1800 zu Grunde gelegt (vgl. beſonders Vorerinner. ©. 5. 6). Das 
Einwirken diefer älteren Anficht macht fih auch im öſterr. Geſetzbuch fühlbar 
(65. 853. 4424. 4030) und vielleicht find es jene Schriften, welche Schufter 
bei ber Note 58 angeführten Bemerkung vor Augen hatte. 

9) Auf Thibant's und Feuerbach's Abhandlungen beruft fih Zeiller 
16. 86 Note* ausdrücklich und erflärt fih zu Gunſten Feuerbach's. 

40) Ein folches Schwanken findet fich jelbft bei den Bekämpfern jener älteren 
Verwechslung; ngl. 3. B. Thibaut Verſuche ILS. 34. 

Unger, Enfiem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bd I. 88 
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getragen hat, diefe an ſich einfache Lehre zu einer vielfach verwickel⸗ 
ten und vermorrenen zu wachen. " 

Die Dinglichkeit eines Rechtes ift die Eigenfchaft desfelben eine 
förperliche Sache zu feinem unmittelbaren Gegenftand zu haben. Der 
Berechtigte fteht hier zunächft in einem Verhältniß zur Sache, Fraft 
deſſen diefe in ihrer Totalität oder nur in gewiſſen Beziehungen feiner 
rechtlichen Herefchaft unmittelbar unterworfen if. Das Recht wel- 
ches in diefem unmittelbaren Gewaltverhältniß zur Sache befteht, an 
und auf ihr haftet, heißt eben vaher Sachenrecht!!, dingliches 
Recht!?, Recht an der Sachels, dingliches Sachenrecht!“ 
zum Unterſchied von dem fogenannten perſönlichen Sachenrecht 18 (jus 
in re, jus in rem), Da der dingliche Berechtigte in einem unmittel⸗ 


44) Über die Terminologie vgl. Wächter Erörter. Heft I Erörter. V (©. 106 
— 426) insbeſ. ©. 409 fg. 

13) Den Ausbrud dingliches Recht gebraucht Das weſtgaliz. Geſetzbuch II 5. 29 
und Das Geſetzb. von 4814 im der Überfchrift der 4. Abtheil. des IT. Theils; vgl. 
auch Regifter s. h. v. — Wenn man den Ausprud bingliches Hecht gebraucht, fo 
geichieht Die gewöhnlich mit Rückſicht auf den unmittelbaren Gegenftand bes Rechts, 
auf das Ob ject besjelben. Hin und wieber fpricht man aber auch von Dinglich⸗ 
fett des Rechts mit Rüdficht auf das Subject des Rechts und verfteht Darunter 
jenes Recht, welches an eine Sache gefnüpft ift und jeber Berfon zufteht, weil und 
infofern ihr die Sache gehört; jo ſpricht das üfterreichifche Geſetzbuch von binglichen 
und perfünlichen Dienftbarfeiten, während Doch jebe Servitut in objectiver Beziehung 
ein bingliches Recht iſt. Es ift jedoch befler den Ausdruck dingliches Recht ſtets in 
objectiner Beziehung zu gebrauchen und fich zur Bezeichnung des ſubjectiv⸗dinglichen 
Rechts des Austruds Realrecht zu bebienen; vgl. Wächter Erörter. IS. 409 
Nr. 8. 

13) Vgl. Wächter Erörter. IS. 121 fg. 

44) Hier wird der Ausdrud Recht im fubjectiven Sinn genommen; wirb ber 
Ausdruck Recht im objectiven Sinn genommen, fo bebeutet Sachenrecht, dingliches 
Sachenrecht den Inbegriff der Rechtsnormen Über Sachen und Rechte an Sadıen. 
45) Manche Schriftfteller wie 5. B. Mühlenbrud 1$. 79 gebrauchen ben 
Ausdruck unmittelbares Sachenrecht. — Hin und wieber bedient man fich zur 
Bezeihnung bes dinglichen Rechts des Auspruds Realrecht, jus reale, fo ſchon 
ber f. g. Brachylogus 4, 49 i. f. Es ift aber beſſer dieſen Ausbrud (vgl. Note 42) 
nur in fubjectiver Beziehung für die Berfnüpfung eines Rechts mit einer Sache zu 
gebranden ; vgl. Wächter Erörter. Heft IS. 138 IV Wr. A. 

46) Über bie Ausdrücke jus in re, jus in rem vgl. Wächter Erörter. Heft I 
Erörter. IV und Heimbach im R. 2. VII S. 442 fg. Der Ausprud jus in rem 
ift Dem Ausdruck actio in rem nachgebildet; während ihn Weber in ber Note 4 
zu Höpfner’s Comment. $. 254 beſonders anempfiehlt, wirb er mit Recht ver- 
worfen von Puchta Suftitut. II S. 710 Note c, vgl. auh Wächter Hdb. II 
$. 46. Note 6. — Der Ausbrud jura in re wird bäufig nur von den Dinglichen 
Rechten an fremder Sache verftanden .alfo mit Ausſchluß des Eigenthumsrechts; 
vgl. Puchta Pandekt. $. 440 Note c, BödingIl$. 1388. c. 


Dreizgehntes Eapitel. Haupt-Arten und Berichiebenheiten der Privatrechte 515 


baren Verhaͤltniß zur Sache felbft fteht, kraft deſſen die Sache feiner 
rechtlichen Herrichaft unterworfen ift, fo folgt daraus, daß fein Recht 
unabhängig ift von der intervenirenden Lelftung irgend einer Perſon. 
Es erfordert das dingliche Recht, wenn auch unter Umftänden zu fei- 
nem Entftehen, doch nicht zu feinem Beftehen ein befonderes Ver⸗ 
pflihtungsverhältniß zu andern beftimmten Berfonen. Das dingliche 
Recht befteht demnach und wird ausgeübt ohne Ruückſicht auf eine be- 
ftimmte Perfon. Während der Gegenftand des dinglichen Rechts 
eine Förperliche Sache tft, befteht der Inhalt 1? vesfelben aus Be- 
fugnifien zur Vornahme vor Handlungen in Beziehung auf die 
Sache felbft, wozu eine Vermittelung dritter Perfonen nicht erforber- 
lich iſt 18. 

Das dingliche Recht iſt die unmittelbare rechtliche Herrſchaft über 
eine körperliche Sache!?, Die umittelbare Herrſchaft über eine 
Sadye kaun aber audy eine bloß phyſiſche fein, das Gewaltverhältnig 
zur Sache ein bloß thatſächliches. Diefe der rechtlichen Herrichaft 
parallel gehende phyſiſche Herrihaft über eine Sache, das ummittel- 
bare thatfächliche Gewaltverhältniß zu derfelben ift ver Beſitz und 
Daraus erflärt e8 fich wie bei dinglichen Rechten Beſitz und Er- 
figung möglich ift?°. 

Da das dingliche Recht in der unmittelbaren rechtlichen Herr- 


47) &8 ift unrichtig wenn Bangerow 18.190 lit. c fagt, daß bie Vornahme 
von Handlungen unmittelbarer Gegenfland bes binglichen Rechts ſei denn un⸗ 
mittelbarer Gegen ſtand besielben ift Die Sache, das Befugniß zur Vornahme 
jener Handlungen bilbet nur ven Inhalt des Rechts. 

48) Hierin beſteht ber mefentliche Unterſchied bes dinglichen Rechts vom per» 
ſönlichen; man bat dieß Dierfmal früher häufig in die Definition bes dinglichen 
Rechts aufgenommen und es als ein Recht bezeichnet welches ohne Rüdkficht auf 
andere Perjonen“ zuftehe, fo ver Cod. Max. Bav. II 4 8. 40 fo das weflgal. Geſetzb. 
11 $. 39 und ebenfo das Geſetzb. 1844 im $. 807. 

49) Unbefriedigend find die Bemerkungen welche unſere Schriftfteller über das 
dingliche Recht machen. So fagt Winiwarter Il &. 26 „die binglichen Rechte 
fegen eine Erwerbung ber Sache felbft ober wenigſtens eines die Sache unmittelbar 
zum Gegenſtande habenden Rechts voraus,” das heißt In ber That nichts anderes 
als: das dingliche Recht fett ein bingliche® Recht voraus. Stubenrauch IS. 
637 jagt „das dingliche Sachenrecht befleht in ber Berufung auf die rechtliche Frei⸗ 
heit von Niemanden in dev Ausübung feiner Befugniß gekört zu werben.” Dann 
ift bie väterliche Gewalt, bie perfönliche Freiheit u. f. f. ebenfalls ein bingliches 
Sachenrecht! 

20) Eine Ansnahme macht zufolge ſeiner eigenthümlichen Natur das Pfand» 
recht; f. jpäter im Tert. 


sa* 
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[haft über die Sache befteht, jo hat der Berechtigte bei der gericht⸗ 
lichen Geltendmachung feines Rechts nichts anderes als dieſes fein 
techtliches Gewaltverhältniß zur Sache zu beweifen. Hat er bewiejen, 
daß er ein Recht an der Sache habe, fo ift es weiter nicht erforberlich 
daß der Gegner zur Anerkennung dieſes Rechts etwa durdy eine be= 
fondere obligatorifche Thatfache verpflichtet fei?!, vielmehr muß jever 
Dritte das dingliche Recht an der Sache ohne weiteres anerkennen. 
Es liegt fomit allen dritten Perfonen die Pflicht ob, das dingliche 
Recht anzuerfennen und ven Berechtigten in der Ausübung desſelben 
nicht zu flören. In diefer Beziehung zu dritten Perſonen macht ſich 
der Charakter des Rechts geltend, da alles Recht in der Ordnung der 
Beziehungen von Perfonen zu einander beſteht 2. Während alfo das 
dingliche Recht unmittelbar an und auf der Sache haftet, macht fich 
‚ die Beziehung desfelben auf dritte ‘Berfonen darin geltend, daß dieſe 
dritten Perfonen uns in der Ausübung unferes Rechts nicht flören 
dürfen. Dieſes Verhältniß der dritten Perfonen ift ein rein nega⸗ 
tives; diefe dem dinglichen Rechte correfpondirende Verbindlichkeit 23, 
welche eine Folge desjelben ift und nicht bloß einer beftimmten Per⸗ 
fon obliegt?*, kann niemals in pofitiven Handlungen beftehen und 


24) $. A I. de act. (4, 6) — aut cum eo agit qui nullo jure ei obligatus 
st movet tamen alicui de aliqua re controversiam, quo casu proditae 
actiones in rem sunt. 

2323) Das dingliche Recht befteht fomit unmittelbar an der Sache ſelbſt, es iſt 
aber nicht gegen die Sache gerichtet und wirffam, fonbern gegen jeben Dritten ber 
mit der Sache anf eine Weife in Berlihrung tritt, woburdh eine gäuzliche ober theil⸗ 
weife Störung der Herrjchaft herbeigeführt wird. 

23) Auch dem dinglichen Recht entfpricht fomit wie jebem Hecht eine Berbind- 
lichkeit ; aber biefe Verbindlichkeit ift ganz allgemeiner Natur und baber weſentlich 
verſchieden von ber bem perjönlichen Recht entiprechenden Berbinblichleit, von ber 
obligatio, da hierbei ftet8 eine beftimmte Perfon verpflichter ift und biefe Ver⸗ 
pflihtung zum W efen ber Obligatio gehört. Deßhalb heißt es in $. 4 I. cit. qui 
nullo jure ei obligatus est d. h. gegen jebe britte Perſon nicht bloß gegen be» 
flimmte Berfonen, welche in einem obligatorifhen Verhältniß ſtehen; man kann 
daher wohl jagen Recht und Verbindlichkeit feien correlata, nicht aber jus und 
obligatio ; vgl. in&befondere Savigny Oblig. R.1$. 8. In dieſen techniſchen 
Sprachgebrauch ver römischen Quellen hat man ſich früher nicht zu finden gewußt 
und daher über jene Inftitutionenftelle die verjchiebenflen Bemerkungen gemacht 
und ben angeblich unphilofopbifchen Geift ber römifchen Juriſten vornehm corrigiren 
zu können geglaubt; vgl. 3. B. Kreittmayr IIS. 404. 

24) 1.25 D. de O. et A. (44, 7) In rem actio est per quam rem nostram 
quae ab alio possidetur petimus et semper adversus eum est, qui rem pos- 
sidet. 
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es ergibt ſich hieraus der wichtige allgemeine Grundfag, daß einem 
dinglichen Recht als ſolchem die Verpflichtung einer beftimmten Per⸗ 
fon zu pofitiven Handlungen nicht entfprechen könne?s. 

Die negative Verbindlichkeit das vingliche Recht anzuerkennen 
und den Berechtigten in der Ausübung feines Rechtes nicht zu ftören, 
ift in der Regel eine allgemeine. Wer immer unfer dingliches 
Recht dadurch verletzt, daß er unfere rechtliche Herrfchaft über die 
Sache nicht anerkennt und uns in der Ausübung derjelben Hinbert, 
fann in der Regel zur Anerkennung unferes Rechts auf gerichtlichen 
Meg genöthigt werden. Das dingliche Recht ift daher in ver Regel 
ein abfolutes d. 5. es kann gegen jeden Dritten geltend gemacht 
werden. Diefe abfolute Verfolgbarkeit des dinglichen Rechts ift 
aber nur die gewöhnliche und regelmäßige Folge des dinglichen 
Rechts, nicht der Grund nicht das Kriterium desfelben, welches viel- 
mehr in dem unmittelbaren Gewaltverhältniß zur Sache befteht: die 
Abſolutheit des dinglichen Rechts iſt nur eine Wirfung der 
Dinglichfeit?e. 


25) Daraus ergibt ſich der für die Servitutenlehre fo wichtige Satz 
servitus in faciendo consistere nequit ($. 482 a. 6. G. B), ein Sa von dem 
Das römische Recht in Anfehung ber servitus oneris ferendi eine (vergeblich hin⸗ 
wegzubenten verfuchte) Ausnahme und das öſterreichiſche Geſetzbuch in Anjehung 
der Nutznießung eine noch weit bebenklichere Ausnahme macht ($$. 514. 515). — 
Hieraus ergibt e8 fich ferner, daß die Reallaften (vgl. unten $. 63) einen ano⸗ 
malen Charakter haben, ba bei ihnen troß ihrer Dinglichkeit beſtimmte Berfonen zu 
einer feiftung verpflichtet find. — Zugleich ergibt fih Schon von biefem Standpunkt 
aus, daß es ganz unrichtig ift bei ber Pfandflage gegen ben britten Beſitzer der ver⸗ 
pfändeten Sache das Petit auf „Bezahlung der Schuld bei fonftiger Execution“ zu 
ftellen,, ba aus einem rein binglichen Recht niemals auf eine pofttive Leiftung ge- 
Hagt werben kann, welche Inhalt einer felbfländigen Obligatio if. Jener irrigen 
Anficht, welche übrigens auch von Gönner Comment. zum bairischen Hypotheken⸗ 
gel. 15.443 fg. ohne tiefere Begründung vertheibigt wird, find viele öfterreichifche 
Schriftfteller, jo 3. B. Kopezky in der Zeitjchrift f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1837 II 
©. 268 fg. und neuerlihft Stubenraud II ©. 406 fg. Streng genommen 
aber ift auch die Formulirung bes Petits: Beklagter jolle vie Erecution in die ver- 
pfändete Sache geftatten ober den Gläubiger-befriedigen (solve aut dimitte, ſo 
Winimarter11S.276, vgl. Cod. civ. a. 2468) nicht ganz richtig, da auf Seite 
des dritten Beſitzers keine alternative Obligation, fonbern eine alter- 
native &rmädtigung (facultas alternativa) vorhanden ift; vgl. oben $. 58 
Note 22. 


26) Mit Recht hebt Schufter in der Zeitichr. |. öſterr. Rechtsgelehrſ. 4834 
1S. 5 fg. hervor, daß das öſterreichiſche Geſetzbuch im $. 307Ffin die Definition 
bes binglichen Rechts das Merkmal ber abfoluten Verfolgbarkeit nicht aufgenom« 
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Daraus ergibt ſich 4) daß, da Abfolutheit und Dinglichkeit des 
Rechts durchaus nicht identiſche Begriffe find, nicht jedes Recht, wel⸗ 
ches abjolut verfolgbar ift, deßhalb ein Dingliches Recht fei 27; 2) daß, 
da die Abfolutheit nur Folge nicht Grund des dinglichen Rechtes ift, 
nicht jedes Sachenrecht weil e8 abjolut verfolgbar ift deßhalb ſchon 
ein dingliches Sachenrecht ſei; 3) daß, da die Kolge wegfallen kann 
ohne daß deßhalb der Grund zu exiſtiren aufhörte, das Recht ein ding⸗ 
liches bleibt, ſollte es ausnahmsweiſe auch nicht abfolut verfolgbar 
fein 28. Im römifchen? und im deutfchen 39 Recht finden fid) mannig- 
fache Bälle, in welchen dem dinglichen Rechte die regelmäßige Wirfung 
der abfoluten Verfolgbarfeit ausnahmeweife entzogen ift. Aber aud) 
im heutigen öfterreichifchen Recht fehlt e8 am ſolchen Fällen durchaus 


men habe; was Nippel in berfelben Zeitjchr.. 1884 II S. 248. 249 dagegen an⸗ 
geführt hat, ift völlig grunblos und beruht auf eimer gänzlichen Berfehrung ber 
Begriffe. 

27) Daher ift 3.8. die väterliche Gewalt zwar ein abfolutes aber fein bingliches 
Rechtsverhältniß und bie Klage aus dem $. 145 a. 6. ©. B. (das interdictum de 
liberis exhibendis cf. I. pr. $.31. 8 $.8 D. de lib. exhib. 43, 30) ſchütʒt fein 
dingliches Hecht. 

38) Bol. Mühlenbruch Lehre von der Ceſſion ver Forberungsrechte 8. Aufl. 
S. 7 in der Note. 

29) Welche Fälle bierber gehören darüber berricht unter ben Eiviliften Streit; 
ol. Savigny VS. 26 fg., Schröter in ber Zeitfchr. |. Civilr. und Prozeß VI 
©. 141, Sintenis IS. 357, Wächter Haubb. ITS. 296 Note 18 und Erörter. 
18.93, Puchta Pandekt. 5. 442 Note f, Arndtsés im R. 8. VS. 2114 und 
Pandelt. $. 97 Anmerf. 4. 

30) In manchen Ländern, befonbers in jenen bes ſächſtſchen Rechts, konnte au 
+ unbeweglichen Sachen ohne richterliche Konfirmation zwar ein bingliches Recht er» 
worben werben, dieß war aber britten Perfonen gegenüber nicht wirkſam: behufs 
diefer abjoluten Wirkſamkeit mußte erft noch die richterliche Konfirmation hinzu⸗ 
treten. — Ferner gehört hierher der befannte Grundſatz Haud muß Hand wahren, 
woburd ber Eigentblimer beweglicher Sachen in vielen Fällen in ber Berfolgbarteit 
feines Rechts beichränft war. Nach öſterr. Recht ($. 867 a. b. G. B. a. E.) geht 
in jenen Fällen auf ven Erwerber fofort Eigenthum Über; während aljo nach deut. 
ſchem Recht jene Fälle Beſchränkungen der Berfolgbarkeit des fortbeftehenden Eigen- 
thumsrechts bilden, find fie nach heutigem öfterr. Recht Erlöſchungsgründe für das 
bisherige Eigenthumsrecht. — Auch in der Sphäre bes Pfandrechts fand ſich zu 
jener beſchränkteren Wirkfamteit des binglichen Rechts mannigfadhe Beranlaffung, 
ba die Tendenz bes beutfchen Rechte von ben älteften Zeiten dahin ging „ben bing« 
lichen Charakter dieſes Rechts Durch eitte flete fichtbare Verbindung mit dem Gegen- 
ftanb zu verfinnlichen ‚“ daher nur Fauſtpfand an Mobilien flattfand und das ohne 
Übergabe der Sache beftellte Pfanbrecht höchftens ein bIoß relativ (gegem ben Ver⸗ 
pfänder und feine Erben) wirkſames bingliches Recht war, vgl. bie Stellen bei 
Kraut Grundriß $. 139 Nr. 40. 44. 
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nicht 3. So iſt z. B. die actio Publiciana des $. 372, die im Ein- 
fang mit der Altern Doctrin minder glüdlih f. g. Klage aus dem 
rechtlich vermutheten Eigenthum,“ eine dingliche Klage (actio in rem) 
mit beſchränkter Wirkfamfeit ($. 373 a. b. ©. B.); fo ift die fpätere 
Servitut zwar ein dingliches Recht aber nur mit beſchränkter Wirk 
ſamkeit ($. 486 a. b. G. B.); fo ift die Verfolgbarfeit des Eigen⸗ 
thumsrechts gewiſſen Pfandgläubigern gegenüber ($. 456 a. b. 
G. 3.) befchränft und das Pfandrecht jelbft obgleich ein dingliches 
Recht nicht ſtets abjolut verfolgbar (99. 352. 466 a. b. G. B.); fo 
fehlt endlich dem Eigenthumsrecht an unbeweglichen Sachen, welches 
der Erbe ipso jure durch den Antritt der Erbichaft erwirbt, fo lange 
der Charakter der Abfolutheit als der Erbe nicht in den öffent- 
fihen Büchern ald Eigenthümer vorgefchrieben ift. Umgefehrt gibt 
es wie im römifchemn fo im öfterreichifchen Recht auch manche Fälle 32, 
‚in welchen ein perfönliches Recht, welches fonft nur gegen beftimmte 
Perſonen verfolgbar ift, alfo nur eine relative Wirkſamkeit hat, 
ausnahmsweife auch gegen dritte Perſonen verfolgbar ift, alfo eine 
Wirkfamfeit hat welche fonft nım dem dinglichen Recht zufommt. 
Das öfterreichtiiche Geſetzbuch drüdt dieß in unvermerktem Anfchluß 
an bie ältere Auffaffungsweife dahin aus, das perfönlihe Recht 
werde (durch die Intabulation) in ein dingliches verwandelt 33. Allein 
diefer Bezeichnung liegt eine Verwechslung der Folge mit dem Grunde, 


341) Ganz mit Umecht Iäugnet Nippel in der Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrſ. 
41834 11 ©. 249, daß es nach öſterr. Hecht Fälle diefer Art gebe. 

32) ©. hierüber ben folgenden $. 
33) So heißt e8 im $. 1073 a. b. ©. B.: „Das Vorkaufsrecht ift in ber Regel 
ein perjönliches Recht; in Rüdficht auf unbewegliche Güter kann e8 durch Eintra⸗ 
gung in bie Öffentlichen Bücher in ein bingliches verwandelt werben ;“ vgl. $. 4079 
a. b. G. B. Ebenſo heißt es im $. 1095 a. b. G. B.: „Wenn ein VBeftandvertrag 
in bie öffentlichen Bücher eingetragen iſt, fo iſt das Recht des Beſtandnehmers als 
ein Dingliches zu betrachten“ vgl. $. 4124 a. b. G. B. — Nicht minder verkehrt ift 
bie Darftellung bei Nippel Erläuter. 1 ©. 47 fg. (dem Winiwarter IIS. 29 
folgt), welcher das bingliche Hecht in ein feiner Natur und feiner Wirkung nad 
dingliches Recht unterfcheidet. Ein Recht ift nicht feiner Wirkung nad ſdinglich, 
jondern das dingliche Recht ift feiner Wirkung nach abjolut und die Dinglichkeit 
eines Rechts betrifft fiets Die Natur des Rechts. Wenn Nippel fagt e8 gebe Fälle, 
in benen das dingliche Recht nicht „ale Dingliche8 Recht“ wirkfam fei, fo ift 
bieß eine petitio principii und man muß vielmehr jagen, es gibt Fälle, in denen 
das dingliche Recht ausnahmsweiſe nicht abfolut wirffam if. Bon jener unrich- 
tigen Eintheilung macht Nippel S. 50 Nr. s überbieß den möglichſt unrichtigen 
Gebrauch. 


520 Vierte Abtheilung. Das fubjective Privatrecht. 


der Wirfung mit der Urſache unter und es findet hiermit ein Abfall 
von der im $. 307 a. 6. G. B. gegebenen Begriffsbeftimmung ftatt. 
Dadurch daß das perfönliche Recht gegen dritte Perfonen verfolgbar 
ift, erhält es eine Wirkung, welche fonft nur dem dinglichen Recht 
zufommt;, die Wbjolutheit, welche regelmäßig dem dinglichen Recht 
eigen ift, wird ausnahmsweiſe dem perfönlichen Rechte zu Theil. 
Sowenig aber das dingliche Recht durch die Entziehung der abjo- 
Iuten Berfolgbarfeit zum perfönlichen Rechte wird, fo wenig wird 
das perfönliche Recht durch die abfolute Verfolgbarkeit zum ding⸗ 
lichen Recht. Man Tann alfo nicht fagen, das perfönliche Recht 
werde durch die Eintragung in die öffentlihen Bücher in ein ding- 
liches Recht verwandelt, fondern man muß fagen dem perfönlichen 
Rechte werde durch die Intabulation die Wirkung eines abfoluten 
Rechtes zu Theil. Jene Bezeichnung des öfterreichifchen Geſetzbuchs 
beruht alfo auf einer unzuläffigen Identificirung der Begriffe Ding- 
lichkeit und Abfolutheit. 

Die Lehre von der Art und Weile der Entftehung eines ding⸗ 
lichen Rechtes in concreto gehört in den befondern Theil. „Hier 
hat nur die Bemerfung ftattzufinden, daß zur Eriftenz eines ding⸗ 
lichen Rechtes erfordert wird daß die Befugniß zur Vornahme von 
Handlungen unmittelbar an der Sache auf einem bejonderen 
Rechtsgrund beruhe?®. Geht die Befugniß bloß aus der allge 
meinen Rechtsfubjectivität oder aus dem Umftand hervor, daß Je—⸗ 
mand Mitglied des Staates, einer Gemeinde oder fonft einer Cor⸗ 
poration ift, fo ift das Recht Fein dingliches. Daher ift das Recht 
auf die Benußung einer res publica oder universitatis (f. oben $. &6) 
fein dingliches Recht, dafern dasfelbe nicht auf einem befonvern 
Rechtsgrund beruht: erft dadurch wird es zu einem felbftändigen 
dinglichen Recht des betreffenden Mitglieds (jura singulorum). 

Zum Schuß des dinglichen Rechts dient die dingliche Klage 
(Realklage, actio realis, actio in rem, petitio im engern Sinn, 
vindicatio) 86. Die Klage ift lediglich eine Seite des Rechtes felbft: 


84) Daher gehört auch in dem befondern Theil die Darftellung bes Juſtituts 
ber öffentlichen Bücher, ba zur Entflehung eines dinglichen Rechts an Immobilien 
Eintragung in diefelben erforberlich if. . 

85) Bol. Vangerow IS. 490 lit. b. 

86) Über dieſe verſchiedenen Bezeichnungen vgl. insbe. Savigny VS. 8 fe. 
©. 16 fg. 
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nach der Natur des Rechtes muß ſich die Natur der Klage beſtimmen. 
Da nun das dDingliche, Recht in der Regel ein abfolutes ift, fo wird 
auch die Klage aus demſelben in der Regel eine abfolute fein d. 5. 
fie geht in der Regel gegen jeden Dritten der unfer dingliches Recht. 
nicht anerfennen will, Sowenig aber jedes Recht weil es ein abfo- 
lutes ift ein dingliches ift, fo wenig ift jede Klage weil fie eine unbe- 
ſchränkt wirkende ift eine dingliche Klage”: eine dingliche Klage ift 
allein jene welche aus einem binglichen Recht entfpringt 3°. — Wenn 
jener der ein dingliches Recht verlegt von dem Berechtigten mit ver 
dinglihen Klage belangt wird, fo fommt er durch die Belangung 

mit derfelben zum Berechtigten in ein obligatorifches Verhältniß 3%. 
Solange die Klage nod) nicht angeftellt ift, ift erft der Keim zu einer 
Obligatio vorhanden, dieſe wird erft durch die Infinuation der Klage 10 
zur vollen Eriftenz gebracht. Mittelft der dinglichen Klage fordert 
nemlich der Berechtigte vom Beklagten, daß diefer das dingliche Recht 
anerfenne und in Folge diefer Anerkennung die Sadye mit den Früch⸗ 
ten u. f. w. herausgebe, die Störung unterlafle u. f. w. Durch die 
Anftelung der aus einem dinglichen Recht entfpringenden Klage 
nimmt alfo die Dingliche Klage in dem concreten Fall eine relative 
Natur anti und der ganze Fall felbft den Charakter eines obliga: 
torifchen Rechtsverhältniſſes 42, da jede Klage zwifchen dem Stläger 


37) Mit biefer Beſchränkung des Ausdrucks dingliche Klage auf die aus dem 
dinglichen Recht entipringenden Klagen (vgl. Savignuy V S. 28 Noteo) wird 
ber befannten Streitfrage, ob bie actiones in rem alle Klagen welche nicht 
actiones in personam find umfafjen oder nicht (vgl. Note 5), ob alfo Die actio 
in rem außer ben aus ben binglichen Rechten entfpringenden Klagen auch bie 
Klagen zum Schuß bes Erbrechts und zur Geltendmachung von perjönlichen 
Rechtszuftänden und von Familienverhältniffen begreife oder nicht, nicht präjudicirt. 

38) Doc gebrauchen manche Schriftfteller wie 3. B. Puchta Panbelt. $. 88, 
Arndts Pandelt. 5.07 den Ausdruch dingliche Klage für in rem actio in ber 
weitern Bedeutung, in welcher fie nicht bloß Die aus dinglichen Rechten entfprin- 
gende Klage bezeichnet (Mote 37); vgl. aber dagegen Savigny VS.23 Noteo 
und Sinteni8 1 S.254 Notes. 

89) Bol. insbeſ. Mühlenbruch Eeffion S.18—20, Savigny V 8.205, 
Wächter Handb. ITS. 298. 

40) Über den entſcheidenden Proceßabſchnitt f. Das Nähere im 2. Bd. 

44) Daraus erflärt ſich Die Stellung ber $$. 912. 943 im Obligationenrecht; 
deßhalb ift im 8.1479 a. 6. G. B umter den Rechten gegen eine dritte Berjon“ 
auch das Klagrecht aus binglichen Rechten zu verflehen; vgl. auch 8.668 a. 6. 
G. 8. | 


42) Es beruht daher auf einer völligen Begriffsyermwirrung, wenn Nippel 
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und dem Beklagten ein obligatorifches Verhältnig begrümdet #3. — 
Die dingliche Klage kann nur gegen denjenigen angeftellt werben, 
welcher unfer dingliches Recht nicht anerkennt und dasſelbe thatfädy- 
lich verlegt (qui movet de re controversiam). Wenn Jemand unfer 
dingliches Recht felbft nicht beftreitet fondern dasſelbe anerfennt, fo 
fann gegen ihn wohl eine Klage flattfinden 3.3. wegen Beſchädigung 
der Sache u. ſ. w., nimmermehr aber eine dingliche Klage, da Diele 
zunächft auf Anerfennung unſeres Rechtes gerichtet ift und Diele vor- 
ausgefegter Maßen nicht verweigert wird 44. 


Zeitſchr. f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1884 II S.264 fg. biefen Fall als ein Veifpiel 
ber von ihm erfundenen binglich-perjönlichen Sachenrechte anführt. 

43) „Der Kläger und der Geflagte ſtehen einander gegenüber wie ein Glän- 
biger und ein Schuldner' Saviguy VS. 4. — Daher können aud) Die aus dem 
dinglichen Recht entfpriugenben Klagen 3. B. bie Eigenthumsklage ohne weiteres 
cedirt werden (vgl. Mühlenbruch Eejjion der Forberungsredhte 3. Aufl. ©. 246 
fg.) während das Dingliche Hecht ſelbſt wohl Übertragen nicht aber cebirt werben 
- Tann. Es beruht daher auf einem Mangel an Klarheit und Schärfe der Begriffe, 
wenn Nippel (Zeitichr. f. öſterr. Rechtsgelehrf. 1830 I S.23 fg.) vom ber Ceſ⸗ 
fion des Eigenthumsrechts fpricpt und den Kauf einer Sache als ein Ceſſionsge⸗ 
ſchäft betrachtet. Schufter ift (Zeitſchr. f. fterr. Rechtsgelehrſ. 1884 1S. 28 fg.) 
ber richtigen Auficht, daß bie Binpicationsklage cebirt werben kann; wein ex aber 
(S. 26) meint, daß ber Ceſſionar durch bie Abtretung der Eigenthumsflage kraft 
einer Rechtsnorhwenbigfeit auch das Eigenthum des Gegenftanbes und zwar ohne 
alle Übergabe wirklich erwerbe“ und biefen Fall als eine Ausnahme vom F. 425 
a. b. ©. B darftellt, fo if dieß entſchieden unrichtig, da das Eigenthum an (für 
perlihen) Sachen auf berivatine Weife nur durch Trabition erworben wird. Wenn 
Schuſter fi zur Unterftigung feiner Anficht auf den Exben beruft, der „ohne 
alle Übergabe und Vefttergreifung das dingliche Recht auf alle Berlaffenfchafte- 
gegenftände und hiermit auch alle Klagerechte erwerbe‘ (5418), fo. Überfieht er 
ben wichtigen und folgenreihen Unterſchied zwiſchen Univerjal- und Singular: 
fucceffion. Der Erbe nemlich erwirbt als Univerfalfucceffor fofort ohne Über- 
gabe das Eigentbum und hat daher and) bie aus dieſem Hecht entfpringenve 
Klage: der Eeffionar hat aber nur die Klage um mit ihr anf bie Herausgabe 
der Sache zu Magen und burch biefe Übergabe und in Folge derſelben das Eigen: 
thum zu erwerben. Schufter fcheint zu jenem Irrthum durch Die unrichtige 
Annahme mancher älteren Eiviliften verleitet worben zur fein, baß durch die Eei- 
fion der Vindicationsklage der Eeiftonar ein dominium utile erwerbe; vgl. Hier: 
über Thibaut VBerfuche IS. 74 fg. Mühlenbrud Eeifion S. 247g. 

44) Bol. Weber in der Note * zu Höpfner 8.285. Es iſt dieß eine An- 
wendung bes allgemeinen Grunbfates, daß bie Klagen, welche zum Schutz gewiſſer 
Rechtsyerhältniſſe beftehen, nur dann angeftellt werben können wenn gerabe das be 
trefiende Rechtsverhältniß verlegt wirb. Daher kann gegen Jemanden ber ſich eine 
Servitut anmaßt nicht Die rei vindicatio angeftellt werben, da er das Eigenthums⸗ 
recht anerkennt und fi nur eine Beſchränkung besfelben anmaßt. Daber kann mit 
bem interdictum Uti possidetis nur jener belangt werben, welcher das Verhaltniß 
des Befitzers zur Sache nicht anerkennt, ſondern basjelbe beftreitet (qui possessio- 
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Die dinglichen Rechte haben alle venfelben unmittelbaren Ge- 
genftand, dasfelbe Rechtsobject, nemlich eine Förperliche Sache. 
Ihre Verſchiedenheit beruht auf der Verfchievenheit des Inhalts 
d. h. des Inbegriffs der Befugniffe, welche dem Berechtigten über das 
Objert des Rechts zuſtehen #5. Jenachdem diefe Befugniffe verſchieden 
find, find auch die dinglichen Rechte verfchieden ob fie gleich ale den⸗ 
felben Gegenftand haben. Die Frage wie viel Dingliche Rechte e8 gebe 
und welche es feien, läßt fi) a priori nicht beantworten 2°, fondern 
ift aus dem beftehenden pofitiven Rechte nach deſſen eigenthümlicher 
hiftorifchen Bildung zu löfen??. Darüber wie viele dingliche Rechte 
e8 nad) roͤmiſchem Recht gebe, herrfchte unter ven Altern Juriften ein 
fehr lebhaft geführter Streit. Während Manche nur ein einziges 
dingliches Recht annahmen nemlich das Eigenthum‘, zählten Einige 
drei dingliche Rechte auf ( Eigenthum, Servituten und Pfandrecht), 
Andere 50 vier (Eigenthum, Pfandreht, Servitut und Erbrecht) und 
e8 fehlte nicht an Solchen, welche in der Häufung dinglicher Rechte 
ein befonderes Vergnügen fanden und nebft dem Beſitz auch das Recht 
berrenlofe Sachen zu occupiren als ein dingliches Recht (jus in re 
nullius) aufftellten®!. Hahn ftellte in einer 1643 zu Helmftädt er- 


nis controversiam facit) vgl. Bangerow I ©. 767 Ar. 8. Daher kann mit 
ber Erbreditsflage ‚nur jener belangt werben, welcher unfer Erbrecht nicht an- 
erkennt; vgl. unten Rote 402. 

45) Bol. Puchta Banbelt. $. 140. 

46) ©. hierüber Thibaut Berfude ITS. 44 fg., ber fich gegen biefes a 
priori Conftruiren in trefienden Worten erklärte, vor ſolchem „unphiloſophiſchen 
Philofophiren warnte und an deſſen Stelle „hiftorifche Philofophie” geſetzt wiſſen 
wollte, vgl. auch BangerowI®©. 1494. 

47) Ein Beifpiel ſolcher verfchiedenen hiſtoriſchen Entwidlung gibt Die Miethe 
unb ber Baht, welche nach römischen und öſterreichiſchem Recht ein perfänliches, 
nach preußiſchem Recht ein dingliches Hecht gewähren; vgl. aud 1.4 $. 8 D. de 
superf. (48, 48). 

48) Bol. Kreittmayr II S. 400—408, Höpfner $. 286 Note 4, Glüd 
IL $. 178 ©. 548 fg. 

49) So Born in ber Note 8 angef. Schrift und ihm folgend D. H. Kom- 
merich De dominio tamquam unica specie juris in re 4724 unb Reine. 
barbt in ber Note 8 angef. Abhandl. 

50) So z. B. Glück IIl 8. 178. Ebenfo Höpfner $. 286. 

51) So Nettelbladt Dissert. de jure in re quae est res nullius. Ha- 
lae 4779. Anh Höpfner rechnete in ben ältern Ausgaben Das jus occupandi 
zu den dinglichen Rechten, nahm aber in jpäteren Auflagen ($. 280 Note 4) biefe 
Anficht zurück. In früherer Zeit theilte man öfters (fo auch der Wiener Heinec- 
cius ©. 470) das Sachenrecht (f. g. jus rerum) in 8 ober 4 Claſſen: 4) bing- 
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ſchienenen Schrift Dissertatio de jure rerum .et juris in re speciebus 
die Pentarchie Beſitz, Eigentum, Servitut, Pfandrecht und Erbrecht 
auf, und feine Meinung verfchaffte ſich trog mancher Gegner? viele 
Anhänger 53. Diefe Pentarchie ging wie in das weſtgaliziſche Geſetzbuch 
fo auch in das öfterreichifche Gefegbuch vom Jahr 1844 über (8.308). 

Die Frage, ob der Beſitz überhaupt ein Recht und ob er, wenn 
er ein Recht ift, ein Dingliches Recht fei, febt eine fcharfe und genaue 
Unterfuchung diefes Verhältniffes voraus, welche an diefem Orte 
nicht geführt werden fann. Es muß bier die Bemerfung genügen, 
daß der Beftg nicht als ein Recht angefehen werben koͤnne, ſondern 
bloß als ein factifcher Zuftand, welcher die Möglichfeit des Rechts 
enthält. Infofern nun aber der Befig ein rechtlich geſchütztes facti⸗ 
fches Verhaͤltniß der Perfon zur Sache ift, gebührt ihm im Syftem 
die Stelle an der Spite des beſondern Theils (de8 Sachenrechts), 
welcher die Gefammtheit der auf Sachen ſich beziehenden Rechts⸗ 
inftitute darftellt 54. 

Das wichtigfte dDingliche Recht und die Grundlage und Voraus: 
fegung aller übrigen ift da8 Eigenthum. Das Eigenthum ift das 
dingliche Recht vermöge deſſen eine körperliche Sache in ihrer Tota- 
lität unferer rechtlichen Herrſchaft unterworfen ift. Der Inhalt des 
Eigenthumsrechts ift die unbefchränfte d. h. die unbeftimmte willfür- 
lich beftimmbare und daher in den verfchienenften und mannigfaltig- 
ften Beftimmungen fich äußernde Herrfchaft über die willenloſe körper: 
liche Sache. Der Ausdrud Eigenthum wird zwar aud) in einem weis 
tern Sinn genommen in welchem er mit Vermögen (bona) gleichbe- 
deutend ift 55. Allein in diefem weitern Sinn umfaßt das Eigenthum 
auch das Eigenthumsrecht unter fi: man hat das Eigenthum im 


liches Sachenrecht. 2) perfönliches Sachenrecht. 3) Beſitz ſ. g. Poſſeſſionsrecht 
(vgl. hierüber auch oben $. 24) und 4) jus occupandi. 

52) Über das fatum bujus libelli vgl. Höpfner $. 286 Notes und Bruns 
Das Recht des Befites im Mittelalter und in ber Gegenwart (1848) ©. 386 


Note 2. 


53) Der Codex Max. Bav. führt nur vier Arten auf (IT 2 $. 40) nemlich 
Eigenthbum, Pfandrecht, Serpituten und Bells; Kreittmayr II ©. 402 fügt 
aber zur Beruhigung im Aufchluß an die herrfhende Meinung hinzu wodurch 
aber die Herrichaft keineswegs ausgeſchloſſen ift, denn fie ftedt ſchon umter ber 
erften Gattung” (dominium). 

54) VBgl. oben $. 24. 

55) Vgl. hierüber oben $. 47 Note 39. 
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Eigenthum. Daher muß das Eigenthum im technifchen Sinn wie nad) 
gemeinem Recht 56 jo auch für unfer öfterreichiiches Recht auf die totale 
rechtliche Herrfchaft über körperliche Sachen befchränft werden, wenn 
man nicht in gänzliche Zerfegung und Auflöfung der Begriffe jo wie 
in maßlofe Verwirrung gerathen wi 57. Wo immer das Geſetz von 
Eigenthum an Forderungen ($. 1424 a. 6. G. B.) an einer Handlung 
($. 1030) oder von einem Eigenthum an Rechten |pricht, bedeutet Eigen» 
thum in diefer nichts weniger als empfehlenswerthen Gebrauchsweiſe 58 


56) 1.278. 2 D. de aur. et arg. leg. (84, 2) — non videtur suum esse 
quod vindicari non possit. 1. 34 pr. eod. Bel. Puchta Inflitut. II 5. 284 
S. 578. 579, Seuffert 18. 420. Der Ausbrud Eigenthum einer Forderung, 
an einer Erbſchaft, an einem Wiusfructus u. ſ. f. wird ebenfo uneigentlich ge⸗ 
braucht wie der Ausdruck dominium ususfructus, hereditatis dominus in den 
römischen Quellen‘; vgl.’ hierüber Mühlenbruch Eeifion S. 5—12, Arndts 
Banbelt. $. 126 Anm. 4. 

57) Was IZeiller ITS. 409. 440 ausführt, beruht auf einer Berwechslung 
des Gegenſtandes des Rechts mit bem Recht ſelbſt. Winiwarter I ©. 407 
beichränkt mit Recht den Begriff des Eigenthums im techniſchen Sinn anf körper⸗ 
lihe Sahen. Stubenraud 1S. 704 dagegen will dieſe Beichränfung wieder 
aufgeben; allein man ift wohl berechtigt zur fragen, was denn unter dem Eigen- 
thumsrecht zu verſtehen ſei, von welchen der $. 808 fpricht und welches ale ein 
fpecififches Dingliches Hecht ſowohl von ben andern binglihen Rechten als vom 
perfönlichen Recht unterfchieben wird. ı 


58) Treffend fagt Puchta Inftit. $. II 234 Notea: „Wenn auch bei uns das 
Wort Eigentbum von Bielen für Alles was uns irgendwie gehört gebraucht wird, 
fo hat man doch in ber juriftifchen Sprache biefer vagen Anwenbung ſich zu euthal- 
ten. Wer 3. B. von einen Eigenthum an Schulbforberungen fpricht, ber wird 
ſchwerlich dem Berbacht entgehen können, daß er die Begriffe und Grunbfäge von 
Eigenthum und Obligationen gelegentlich unter einander mengen werde, wozu er ſich 
durch ven Mißbrauch ver Worte eine glatte Bahn geöffnet bat.“ Ia fon Höpf⸗ 
ner $. 387 bat gelehrt: „Unkörperliche Dinge, Geredhtigkeiten und Anſprüche find 
nicht im Eigenthum. Es wäre dem Sprachgebraudy zuwider wenn man 3. &. fagte 
ih habe ein Eigenthum auf bie Zehentgerechtigkeit, auf die Schuldforberung.” 
Wenn nun Schufter (Zeitichr. f. öfterr. Rechtögelehrf. 1884 1S. 9 Note a) be- 
merkt: „Der Begriff des Eigenthums ift anders zu erörtern als es bis jekt in 
den civiliftifchen Werken geſchah. Man werfe nur einen Blick auf die $$. 358. 854 
a. b. G. B. Vermöge des erfteren befinden fih im Eigenthum im objectiven Sinn 
auch unkörperlide Sachen folglich alle Rechte, daher auch vie perſönlichen 3. B. 
das Recht aus einem Vertrag auf Hand⸗ und Kopfarbeiten. Da aber vermöge bes 
$. 354 a. 6. ©. B. durch das Eigenthum im objectiven Sinn das Befugnif ver- 
ftanden wird, mit ber Subflenz und ben Nutungen ber Sache nah Willlür zu 
ſchalten und jeden Andern davon auszufchließen b. b. Die vorenthaltene Sache won 
jedem Inhaber duch die Eigenthumsflage gerichtlich zu forbern ; fo ftelle ich bie 
Trage, wie man es beginnen will bei einem Vertrag über Hand⸗ und Kopfarbeiten 
3. B. über Lehrſtunden in einem wifjenfchaftlichen Bach die Subflanz von ben 
Nutzungen einer Sache abzufondern und Überhaupt aus einem Vertrag Die Bindica- 
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jo viel als Vermögen oder Berechtigung 5° und man wird verge- 
bens verjucden auf das Eigentum an Korderungen, an einer Hand- 
lung u. f. w. die Eintheilung in Subftanz (Proptietät) und Nus 
bungen ($. 354 a. b. G. B.) die Grundfäge vom Zuwachs der Spe- 
zification un. f. w. anzumenden®‘. Jene Gebrauchsweiſe des Aus- 
druds Eigenthum ift aber deßhalb beſonders verwerflid, weil die 
Gefahr nahe liegt, dad was vom Eigenthum im technifchen Sinn 
gilt auf das Eigenthum im weitern Sinn zu übertragen, etwa zu be- 
haupten, daß wie das Eigenthbum an einer körperlichen Sache fo das 
Eigenthum an einer Forderung erfeflen werben fönne und daß wie 
dem Eigenthümer einer körperlichen Sache gegen Dritte fo dem Eigen- 
thümer einer Forderung gegen den Schuldner oder Doch gegen dritte 
Perſonen, welche den Schuldner an der Bezahlung hindern over 


ttonsflage anzuftrengen? IR dieß Weisheit? Die größte wie ich bei einer anbern 
@elegenheit beweifen werbe. Dadurch ftellt fi) aber ein anderer Begriff bes Eigen⸗ 
thums dar als man ihn bis jetzt anfzuftellen gemohnt war” — fo ift ed nur zu be- 
dauern, daß Schufter nicht die ©elegenbeit gefunden hat dieß zu beweiſen. 


59) Im biefem uneigentliden Sinn wirb das Wort Eigenthum aud im 
$.353 a. b. ©. B. gebraucht und dieſer Gebrauch ift hier um fo verwerflicher als ver 
$. 353 a.6. ©. 3. an ber Spibe ber Lehre vom Eigenthum im techn iſchen Siun 
fteht und ſchon der nächfifolgende $. 354 a. 6. ©. B. bei der Definition des Eigen- 
thums im jubjectiven Sinn ven Begriff des Eigenthums mit Recht auf Förperliche 
Saden beichräntt, alfo in den zwei aufeinander folgenden 88. 383. 384. a. b. G. B. das⸗ 
jelbe Wort (Eigenthum) in verfhiedenem Sinn gebraucht wird. — Es wirb zwar 
auch im g. 427 a. b. G. B., mitten in der Lehre vom Eigenthum im technijchen 
Sinn, vom Eigentbum an Schuldforberungen gehandelt und beſtimmt, daß biefe 
durch ſymboliſche Trabition erworben werben. Hierbei ſpielt aber noch ein anderer 
Irrthum mit, der heutzutage in ber gemeinrechtlichen Literatur ganz überwunden ift, 
nemlich die Ältere Anfiht, daß zur Eeifion einer Forderung Trabition des Schulb- 
ſcheins erforderlich fei. Diefe Anficht verfennt bie Bedeutung, weldye ver Schuld« 
jhein in der Regel hat, die nemlich darin befteht, daß der Schuldſchein nichts an⸗ 
beres als ein Beweismittel der Forderung ift: zur Bewirkung ber Ceffion der For⸗ 
derung kann e8 aber nicht erforderlich fein, daß auch das Beweismittel übergeben 
werde, welches der Ceſſionar nach geichehener Eeffion allerdings forbern kann. 


69) Man hat zwar öfters behauptet (3. B. Runde Grunbjäte des gem. deut⸗ 
chen Privater. 8. Aufl. 41828 8. 258, Mauren brecher Lehrb. 18. 209 und ganz 
neuerlich Walter Deutiche Rechtsgeſch. 5. 500), daß es eine Eigenthümlichkeit 
des deutſchen Rechts fei auch am Rechten Eigentbum anzunehmen. Allein wo in 
den beutjchen Rechtsquellen der Ausdruck Eigenthum an Rechten vorkommt (vgl. Die 
Stellen bei Kraut Grundr. $. 405) ift biefer Ausbrud eben in dem vwulgären 
Sinn genommen, in welchem er Bermögen Berechtigung bebeutet. Übrigens gibt 
Maurenbreder 1 $. 240 jelbft zu, daß gemeinrechtlich der Ausdruck Eigen- 
thum auf körperliche Sachen beichräntt werbe. 
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untechtmäßiger Weiſe fich Die ſchuldige Leiftung haben entrichten laf- 
jen, eine Vindicationsklage zu geftatten 61. 

Das Eigenthum ift der Inbegriff aller Befugnifle, welche über- 
haupt Jemanden in Anfehung einer Sache zuftehen können #2. Diefe 
mannigfachen Befugniffe bilden ben ununterfchiedenen Inhalt des 
Eigenthumsrechts; fie bilden daher in der Hand des Eigenthümers 
fein beſonderes Recht (jus separatum) fondern verlieren fich in dem 
Begriff Eigenthum als der Totalität der rechtlichen Herrſchaft über 
eine Sache 3. Bon jenen Befugniffen fönnen aber manche den In⸗ 
halt befonderer Dritten zuftehenver Rechte bilden 4: dieſe befondern 
Rechte, welche zu ihrer Borausfegung haben, daß eine Sache in 
fremdem Eigenthum flehe, find die dinglichen Rechte an frem- 
der Sache (jura in re sc. aliena). Während das Eigenthum bie 
rechtliche Herrfchaft über die Sache in ihrer totalen Rechtsobjectivität 
ift, gewähren die dinglichen Rechte nur eine in beichränfter Richtung 
ftattfindende Herrfchaft, eine Herrichaft über gewiſſe Seiten und 
Rechtöbeziehungen der Sachen, fomit eine partielle, nicht eine totale 
Herrſchaft über die Sache. Die dinglichen Rechte an der fremden 
Sache haben mit dem Eigenthum diefelbe Sache, zum unmittelbaren 


64) Selbft dieſe Behauptung ift ſchon von Sfterr. Schriftftellern aufgeftellt wor⸗ 
den. So fagt Nippel in ber Zeitfchr. f. öfterr. Rechtögelehrf. 1834 ITS. 27%. 
275: „Es ift die lage des Ceſſionars, welche er an den Schulbner ftellt, keine 
Eigenthums= fondern nur eine Perfonalllage. Nur gegen alle übrigen Berfonen 
wird durch Die Entftehung ber Forberung ein dingliches Recht und auch eine bing- 
liche Klage gegründet, inbem ber Berechtigte bie Befugniß hat mit ber Forberung 
nad) Belieben zu fchalten und jeden andern ber fi) das Forderungsrecht anmaßen 
will davon auszuſchließen. Gegen dieſe Perſonen läßt fich eine Eigenthumsklage 
denken.“ Unb das ift dann ein Fall ber f. g. perſönlich⸗dinglichen Sachenrechtel 

62) Bgl. Buchta Panbekt. $. 44%, Arndts Banbelt. $. 426. 

63) 1.5 pr. D. si ususfr. petat. (7, 6) Uti frui jus sibi esse solus potest 
intendere qui habet usumfructum, dominus autem fundi non potest, quia 
qui habet proprietatem, utendi fruendi jus separatum non habet —. Sier- 
auf beruht der belannte Schulunterfehieb zwijchen ususfructus formalis und 
causalis. 

64) Die intereffante Frage, wie bie Bildung der Dinglichen Rechte in abstracto 
(verſchieden von der Entftehung eines einzelnen Dinglichen Rechte in concreto) ge» 
ſchehe, kann erft im befonbern Theil befprachen werben. Hier mag es genügen zu 
bemerfen, daß bie heutzutage faft allgemein herrſchende Anficht von einer Heraus⸗ 
nahme und Trennung von Befugnifſen die an ſich im Eigenthum liegen“ von einer 

„Ansicheibung und Abldfung im- Eigenthum liegender Befugniffe“ in ihrer mate- 
rialiftifchen Äußerfichkeit zur Erklärung jener Bildung wohl nicht genäge. 


— 
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Gegenftand ; fie fchließen das Eigenthum aber deßhalb nit aus und 
vernichten es nicht 5, fondern feßen es vielmehr voraus und ftellen 
ſich nur als Beſchraͤnkungen besfelben dar. Während die dinglichen 
Rechte an der fremden Sache auf der einen Seite ald Beichränfungen 
des Eigenthumsrechts fich darftellen, dienen fie andererfeits zugleich 
zur Conſervirung besfelben, indem fle ein fchicliches Auskunftsmittel 
bieten, die fonft nothwendige Aufhebung des Eigenthums zu vermei- 
den ®®. Die dinglichen Rechte theilen den Charafter des Eigenthums⸗ 
rechts infofern fie gleich diefem die Natur der Dauer und Beſtaͤndig⸗ 
feit haben; ihr Inhalt ift in der Regel unerſchoͤpflich und in ihrer 
Ratur liegt an fich nichts, was eine Veränderung oder einen Verluſt 
derfelben herbeiführen würde 7. Sollen diefe Rechte aufhören, fo if 
hierzu eine außer ihnen liegende Veranlaſſung erforderlich 6%; die 
Sache ſelbſt auf der fie haften, muß zu Grunde gehen ‘9, oder der 
Berechtigte muß den Willen haben, fein Recht aufzugeben und dieſen 
Willen in entfprechender Weife ausführen?‘ u. dgl. m. 

Die im fremden Eigenthum ftehende Sache kann einem Dritten 
nad) der Seite ihrer Benugung unterworfen fein. Den Inhalt 
eines dinglichen Reshts können vor allem einem beftimmten Subject 
zuftehende mehr oder weniger ausgedehnte Nutzungsbefugniſſe bilven: 
diefes dingliche Recht ift Die Dienftbarfeit (Servitut)”!. Der 


65) 1. 25 pr. D. de V.S. Recte dicimus eum fundum totum nostrum 
esse etiam cum ususfructus alienus est —. 1. 4 $. A D, de SC. Silan. (29, 5) 
Domini appellatione continetur qui babet proprielatem etsi ususfructus 
alienus sit. 

66) Vgl. insbeſ. Puchta Iuflit. ITS. 248. 

67) Eine Ausnahme hiervon machen die perfönlichen Servituten; die Aus- 
nahme, welche das Pfandrecht macht, erflärt fi aus der anomalen Natur des⸗ 
jelben ; f. fpäter im Xert. 

68) Daraus zum Theil erklärt e8 fi) wohl auch, weßhalb nad) römischen Recht 
die Grunbbienftbarleiten beim Eintritt des Endtermins nicht ipso jure, ſondern nur 
ope exceptionis aufhören 1. 4 pr. D. de serv. (8, 4); vgl. hierliber Savigny 
Syſtem III $. 437. 

69) 1.208.2 D.deS.P.U. (8, 2) $. 525 a. 6. ©. B. Wird die bienftbare 
Sache wieber hergeftellt, fo lebt auch die Grunddienſtbarkeit wieber auf (1. 20 cit. 
l. 84 eod. 1: 44 pr. D. quemadm. servit. 8, 6). 

709) Die Dereliction der Sachen forbert daher einen dem Willen das Eigen- 
tbum aufzugeben entiprechenben körperlichen Act und es befteht Hierin ein wichtiger 
Unterſchied zwiſchen bem Beft weil er kein Recht ift und bem Eigenthumsrecht; 
1. 17$. 4 D. de acquir. vel amitt. poss. (44, 2). 

74) Die Definition, welche das öfterr. Gefetsbucdh von den Servituten im $. 472 
gibt, enthält gerade Das weſentliche Merkmal des Servitutsrechts nicht, ſondern ift 
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Begriff des Sernitutsrechts ift felbft wieder ein= Gattungsbegriff, 
welcher nach der Verfchiedenheit der möglichen Gebrauchsbefugniffe 
mannigfaltige Arten unter ſich begreift 72 und ſich mit Rüdficht auf 
das beftimmte berechtigte Subject in perfönliche und Realfervituten 
theilt. — Einen weit umfaffenderen Inbalt als die Servituten haben 
jene dinglichen Rechte, deren Inhalt zwar ebenfalld die Benuͤtzung 
einer fremden Sache bildet, allein in einer fo weiten Ausdehnung, 
daß dem Berechtigten die volle Ausübung der im Eigenthum liegen» 
den Befugnifle zufteht foweit dieß unbefchadet der Sache felbft ge- 
fchehen fann und ohne Befchränfung der Benügung auf ein beftimm- 
tes Subject, daher diefe Rechte veräußerlich und vererblich find. Der 
Umftand, daß dieſe dinglichen Rechte ihrem Inhalte nad) dem Eigen» 
thumsrecht fehr nahe fommen, fo wie der Umftand, daß im römilchen 
Rechte zum Schutze derfelben die Eigenthumsklage (die rei vindi- 
catio) utiliter zugeftanden wird, hat Beranlaffung gegeben, ſchon in 
früher Zeit jene Rechte als Unterarten des Eigenthums aufzufaflen 
und fie als Nutungseigenthum, Untereigenthum (domi- 
nium utile) im Gegenfage zum Obereigenthum (dominium di- 
rectum) zu bezeichnen ??*. Dieſes Nupungseigenthum ($. 357 fg.a. b. 
G. 3.) begreift nicht bloß jene Rechtsverhältniffe unter fih, welche 
ſich ſchon im römischen Rechtsleben bildeten und im römifchen Rechte 
ihre NRormirung fanden, wie die Emphyteufis und die Superficies, 
fondern insbefondere auch mandye Verhältniffe, welche erft auf dem 
deutfchen Rechtsboden entftanden wie Lchen ($. 359 a. 6.6.82.) 
und bänerlihe Gutsverhältniffe”:, wohin nad) öfterreichifchem Recht 
fo allgemein gehalten, daß fie auf jebes jus in re paßt, ba bie Verbindlichkeit bes 
Eigenthümers zum Vortheil eines Andern etwas zu dulden ober zu unterlaffen allen 
jura in re gemeinfchaftlich ift und ſchon im Begriff des dinglichen Rechts an frember 
Sache liegt (vgl. Büchel Eivilrechtliche Erörterungen II 2. Aufl. 1847 ©. 285. 
286). Man kann ebenſogut auf das Pfandrecht die Definition des $. 472 anwen⸗ 
ben, da auch in dieſem Fall der Eigenthlimer zum Bortheil des Berchtigten etwas 
dulden muß, nemlich den Verlauf der Sache, und etwas unterlaffen muß, nemlich 
die Zerftdrung und Deterioration der Pfandfache. Der Deftnition, melde $. 472 
a. b. G. B. gibt, fehlt fomit die Angabe des ſpezifiſchen Inhalts des Servituts⸗ 
rechts, wodurch fich Diefes dingliche Recht von allen Übrigen unterfcheibet. 

72) 1. 7 pr. D.commun. praed. (8, 4) — species servitutis exprimenda est, 
ne si generaliter servire dictum erit, aut nihil valeat, quia incertum sit quae 
servitus excepta sit, aut omnis servitus imponi debeat. 2gl. Bangeromw I 
©. 780 Nr. 4. 

72a) Bgl. insbe. Thibaut Verſuche II Nr. 8 und BangerowL1$. 302. 

78) Gibt man ber richtigen Theorie zufolge den Begriff bes getheilten Eigen- 

Unger, Syftem d. öfterr. allg. Privatrechtd. Bo TI. 84 
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der Erbzins und Erbpacht zu rechnen find ($$. 359. 4422 fg. a. b. 
G. B.). 

Einen ganz andern Inhalt hat das Pfandrecht. Das Pfand⸗ 
recht hat den Zweck den Gläubiger zu fichern, indem es ihm die Be⸗ 
fugniß gewährt fid) aus der Sache durch Veräußerung berfelben zu 
befriedigen ($. 447 a. b. G. B.). Es iſt die Sache fomit nit von 
Seite ihrer Benügung, jondern von Seite ihres Verfaufswerths dem 
Berechtigten unterworfen 7* und der weſentliche Inhalt des Pfandrechts 
befteht in dem eventuellen Berfaufsrechte 75, in dem Rechte eventuell 
über das Eigenthumsrecht felbft zu verfügen, diefed zum Behuf ver 
Befriedigung dem gegenwärtigen Eigenthümer zu entziehen und es 
auf einen Andern zu übertragen ?d. Das Pfandrecht unterfcheidet fich 
aber jowohl durch dieſen feinen Inhalt als durch feinen Charakter 
Arcefjorium eines andern Rechts, einer Forderung, zu fein weſentlich 
von allen übrigen dinglichen Rechten 77. Während die übrigen ding: 
lichen Rechte den Charafter der Selbftändigfeit und Dauer tragen, 
ift das Pfandrecht ein unfelbftändiges Recht's, welches feinen Zwed 


thums auf und fieht dieſe Rechte als jura in re aliena an, fo fommt man zu bem 
Rejultat, daß e8 im heutigen Recht mehr jura in re gebe als dem römiſchen Recht 
befannt find; vgl. Maurenbrecher $. 203, Sintenis IS. 400 Note 2. 

74) Bgl. Puchta Panbelt. $. 193 und Vorleſ. 1 ©. 375 fg., Böding II 
8. 133 insbeſ. Note 6. 

75) Ohne Grund wird Dieß geläugnet von Büchel Eivilrechtliche Erörterungen 
15. 298 fg. — Ob der Verlauf gerichtlich ober außergerichtlich vor fih gebe, das 
bat auf ven Begriff des Pfandrechts keinen Einfluß, ſondern betrifft nur die Form 
der Realifirung desſelben. Daher ift e8 allertings unrichtig in die Definition des 
Pfandrechts das Moment der gerichtlichen Feilbietung aufzunehmen‘; vgl. Harum 
im Magazin Bd XI ©. 339 fg. 

76) Vgl. Arudts Pandekt. $. 126. $. 364. — Daher bedarf der Bormund 
wenn er cine dem Pflegebefchlenen verpfänbete Sache veräußern will hierzu nicht 
erft ver Genehmigung der obervormundſchaftlichen Behörde (vgl. $. 233 a. 6. ©. 
B.), ba er eine fremde Sache zum Xerfauf bringt. 1.5$. 3 D. de reb. eor. 
(27, 9) Si fundus pupillo pigneratus sit an vendere tutores (sc. sine decreto)? 
hunc enim quasi debitoris hoc est alienum vendunt. 

77) Mit Unrecht läugnet Büchel IS. 303, daß die accefjorifhe Qualität des 
Pfandrechts eine hauptſächliche Urſache des charakteriftifchen Unterſchieds desſelben 
von den übrigen dinglichen Rechten bilde. Wenn er S. 303 die Servitut ebenfalls 
als ein acceſſoriſches Recht bezeichnet, indem ſie als servitus praedii ein Acceſſo⸗ 
rium des praedium dominans, als Perſonalſervitut ein Accefforium ber beredhtig« 
ten phyſiſchen Perſon ſei, ſo verwechſelt er in auffallender Weiſe die Begriffe acceſſo⸗ 
riſche Qualität und Zuſtändigkeit eines Rechts, Nebenrecht und Subject des Rechts. 

78) An dieſer Unſelbſtändigkeit des Pfandrechts wird auch durch die Beſtim⸗ 
mung bes $. 1483 a. b. ©. B. nichts geändert, denn bier gilt recht eigentlich der 
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nicht in fich felbft trägt und untergeht, jobald das Hauptrecht zu defien 
Schutz und Sicherung es befteht erlifcht”?. Während die übrigen 
dinglichen Rechte auf ein Gebrauchen, Benügen, Genießen der Sache 
gerichtet find und ihrem Inhaber daher materielle Vortheile bringen, 
fichert das Pfandrecht bloß eine Forderung und vermehrt daher nicht 
wahrhaft das Vermögen des Pfandglaubigers so. Während die übri- 
gen dinglichen Rechte einen unerfchöpflichen Inhalt haben und auf ein 
bleibendes Beherrjchen der Sache gerichtet find, daher bei ihnen eine 
fortgeſetzte thatfächlihe Ausübung des in ihnen enthaltenen Rechts⸗ 
ftoffes möglich ift, hat das Pfandrecht einen Inhalt der durch ein- 
malige Ausübung erfehöpft wird: mit dem einmaligen Act der Be- 
friedigung aus der Sache erlifht das Recht des Pfandgläubigers 
und es ift daher am Pfandrecht eben fo wenig ald an einer Obligatio 


Sat remanet propter pignus naturalis obligatio (l. 64 (59) pr.D.adSC. Trebel- 
lian. 86,4). Auch Die Hypothek (Pfandrecht an Immobilien) ift im heutigen Hecht 
(ogl. Befeler Syftem II ©. 460 fg.) bloß ein accefjortfches Recht und bleibt ein 
unfelbftändiges Recht trog der Schlußbeftimmung des $. 469 a. b. G. B., daß „das 
Hypothekargut trot der Tilgung der Schuld fo lange verhaftet bleibe als nicht bie 
Schuldurkunde in ven öffentlihen Büchern gelöjcht iſt;“ denn in dieſem Fall befteht 
die Singularität eigentli darin, daß eine getilgte Forderung gewiſſen Berjonen 
gegenüber als noch beftehend angenommen wirb. Dieſes Verhältniß hat Kopezky 
Zeitſchr. f. öfterr. Rechtögelehri. 41835 IS. 287 fg. richtig erfannt (S. 297. 803): 
um fo auffallenber ift es, daß er bie Hypothek als ein felbftändiges Recht er⸗ 
klärt. Wenn er ©. 299 jagt „das Hypotbelarrecht ift bier ($. 469) als ein felb- 
ſtändiges Necht anzuſehen, es wirft aus eigener Kraft obfchon in ber Wirklichkeit 
feine Forderung mehr befteht,“ fo ift dieß umrichtig ; denn in der Wirflichleit befteht 
jo wenig die Hypothel al® die Forderung, da mit dem Erldichen der Forberung „in 
der Wirklichkeit” auch Die Hypothek eridichen muß. Allein die Forderung wird als 
fortbeſtehend fingirt und kraft diefer Fiction kann auch Die zum Schuß ber Forderung 
dienende Hypothel fortbeftehen, bie alfo auch hier nicht „aus eigener Kraft” wirkt. 

79) Bgl. Puchta Pandelt. $. 444 Note e. 

80) Daher war nach römifchen Hecht trotz bes Verbots der Schenkung unter 
Ehegatten ber Erlaß eines Pfandes geftattet (1. 44 D. quib. mod. pign. 20, 6 
l. 43 C. ad SC. Vellej. 4, 29) weil das Pfandrecht das Vermögen des Pfandgläu⸗ 
bigers nicht erweitert und daher auch umgekehrt ber Berzicht auf das Pfandrecht das 
Bermögen desjelben nicht wahrhaft vermindert (vgl. Savigny IV ©. 55. 56 
und Note g). Daher kann der Berpfänber, deflen Sache durch Vermächtniß vom 
Pfandnexus befreit wird, nicht mit einem Vermächtniß beſchwert werben (1. 3 8. 4 
D. de leg. ill); und diefer Fall muß auch nach öfterr. Recht auf die gleiche Weife ent- 
fchieden werben, ba ber $. 650 a. b. G. B.nur ven Sat bes römischen Rechts : Place 
non plus posse rogari quem restlituere quam quantum ei relictum est (l. 144 
$. 3 D. de leg. I) geändert bat, nicht aber den andern Fundamentalſatz: Sciendum 
est autem eorum fidei committi posse quem ad quos aliquod perventurum est 
morteejus, veldumeis datur vel dum eis non adimitur (1.4 $.6 D. de leg. II). 


34 * 


532 Vierte Abtheilung. Das jubjective Privatrecht. 


1 


Befitz und Erfibung möglih®!, — Trotz dieſer Verſchiedenheit ift 
man dennoch nicht berechtigt dem Pfandredit den Charakter eines 
dinglichen Rechts abzufprechen und dasſelbe etwa als dingliches For⸗ 
derungsredht, als Obligatio der Sache u. |. w. aufzufaflen®2, ſon⸗ 
dern man kann darin nur, insbefondere durdy Die acceflorifche Qua⸗ 
lität des Pfandrechts herbeigeführte Modificationen ver reinen Ratur 
des dinglichen Rechts ſehen 83. Der vingliche Charakter des Pfand⸗ 
rechts macht ſich darin geltend, daß das Pfandrecht unmittelbar an 
und auf der Sache jelbft haftet ®*, daher als Laft (causa rei) mit der: 
telben auf jeden Erwerber übergeht®5, jo wie darin, daß die Aus⸗ 


84) Der Inhalt des Pfandrechts befteht in ber Befugniß die verpfänbete Sache 
behufs der Befriedigung (gerichtlich oder außergerichtlidh) zu biftrabiren ; Die Aus 
übung bes Pfandrechts befteht demnach in einem einzigen vorlibergehenden Act, in 
der Diftraction und es ift eine fortgefeßte factifche Ausübung bes im Pfanbredt 
enthaltenen Rechtsſtoffs unmöglich d. h. ber Beſitz bes Pfandrechts ift eine Unmög- 
lichkeit und hiermit auch bie Erfigung des Pfanbrechts, da der Befig die Grundlage 
der Erfitzung if. Daß die Detention der Pfand facye keine Ausübung des Pfand- 
rechts ſei gebt aus der Natur der Sache von felbft hervor, da das Fauftpfand 
(pignus) bloß eine Form des Pfandrechts if. Wer einen Geſetzesbuchſtaben braucht 
um dasjenige, was aus dem Weſen eines Rechtsinſtituts von felbſt folgt als giltig 
anzuerfennen, ber kann fih auf $. 1488 a. b. ©. 8. berufen, wo gegenüber von 
Jemanden ber bie Pfandfache flets „in Händen hatte“ dennoch von ber „unterlafle 
nen Ausübung des Pfaudrechts“ geiprochen wird. (Im ber allerneueften Zeit hat 
Harum im Magazin XIII S.81 fg. wieder bie entgegengejeßtte Anficht mit Grün- 
den zu vertheibigen gefucht, welche durchaus nicht überzeugend genannt werben 
können.) — Die Frage, ob an einem in bie Öffentlichen Blicher eingetragenen Pfand⸗ 
recht, an einer Hypothek (Tabular⸗) Befig und Erfitung möglich fei, kann erft dann 
befriedigend gelöft werben, wenn man ſich das eigentliche Weſen des |. g. Tabular⸗ 
beſitzes und ber f. g. Erfigung intabulirter Rechte Har gemacht hat. 

82) So ift dieß bekanntlich von Büchel Civilrechtliche Erdrterungen I Nr. IN 
Über bie Natur des Pfandrechts (2. Aufl. S. 120— 280) geichehen, bem hierin 
Manche, wie Mühlenbruc Lehrb. II 5. 299 Keifion S. 12 fg., Sintenis 
Sandb. des gem. Pfandrechts $. 3 Civilrecht 15. 67, Bangerowi$. 808, ge 
wiffermaßen auh HeimbahR. L. Bd VIE. 5. 6 u. 9. gefolgt find. S. aber 
dagegen Bucht a Inflitut. II S. 476 Note c Pandekt. $. 493 und Vorleſ. S. 377 fg., 
Lang Über den materiellen Gehalt und den wifjenjchaftlichen Begriff des Pfand⸗ 
rechts an einer körperlichen Sache im civilift. Archiv Bo XXVIII (1846) Nr. XIV 
5. 332 — 407, Wächter Handb. IS. 816 Note 35. Arndts Panbelt. 88. 126. 
864. Böocking II §. 188. Bol. auch den folg. $ Note 9. 

83) Man karın daher aber au nicht mit Wächter a. a. O. das Pfandredit 
unter die gemischten Vermögensrechte flellen, ba die Natur bes dinglichen Rechte 
nur mobificirt ft. 

84) 1. 49 pr. D. de damn. inf. (39, 2) I. 30 D. de nox. act. (9, 4). 

85) 8.448 a. b. ©. B. 1.18 $. 4 D. de pigner. act. (48, 7) Si fundus 
pigneratus venierit manere causam pignoris; quia cum sua causa fundus 
transeat. — Daher geht das Pfandrecht auch in dem Fall nicht unter, wenn bie 
Sache von einem Dritten erieffen wird ; }. 44 $. 5 D. de usurp. (44, 3). 
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übung des Pfandrechts nicht durch eine perfönliche Leiftung des 
jeweiligen Befierd der Sache vermittelt wird, daher Die dingliche 
Pfanpflage 5° auf die Sache ſelbſt (in rem) 87 geht, nicht etwa auf 
Bezahlung der Schuld (vgl. Note 25), indem fowohl der Verpfänder 
als jolcher ald der dritte Befiter der Sache durch das Pfandrecht nur 
zu einem Geſchehenlaſſen (dimittere rem) nicht zu einer pofitiven 
Leiſtung (solvere) verpflichtet werden kann 88. — Im öfterreichiichen 
Geſetzbuch findet fi) felbftverftändlich Die richtige Auffaffung des 
Pfandrechts, welches zu den dinglichen Rechten geftellt wird ($. 308), 
da zur Zeit der Abfaffung desfelben jene neuere Anftcht, welche im 
Pfandrecht bloß eine obligatio rei fehen will, noch nicht aufgetaucht 
war 89. Allein es verfteht fich von felbft, daß nur das Pfandrecht an 
förperlihen Sachen ein dingliches Recht fein kann und da das Pfand⸗ 
recht an dieſen (förperlichen) Sachen den Haupt: und Normalfall bil- 
det, jo rechtfertigt fich hiermit auch die Etellung des Pfandrechts im 


86) Der Ausdrud dingliche Pfandklage (actio pigneratilia in rem) ift gleich⸗ 
bebeutenb mit dem Ausbrud Hypothekarklage (actio hypothecaria); die perfönliche 
Pfandflage (actio pigneratitia in personam) ift die aus dem Pfandvertrag ent- 
ſpringende perjönliche Klage. Der Ausprud Pfandklage kann ſomit bald die Dingliche, 
bafd die perjönliche Klage bezeichnen und e8 ift völlig willkürlich, wenn Kopezky 
Beitichr. für öſterr. Nechtsgelehrf. 1837 IS. 257. 258 den Ausdrud Pfandklage 
bloß auf Die actio pigneratitia in personam beſchränken will. 

87) 1.2 C. siunusex plur. hered. credit. (8, 34 [33]; — cumejus (pignoris) 
vindicatio non personam obliget sed rem sequitur. 1.46 $. 3 D. de pign. 
(20, 4). 

88) 1.42 $. 4 D. quib. mod. pign. (20, 6) Qui pignoris jure rem perse- 
quuntur a vindicatione rei eos removeri solere si qualiscumque possessor 
offerre vellet. — Die Hypothekarklage geht alſo unmittelbar nicht auf Bezahlung 
der Pfandſchuld, fondern nur auf Das dimittere rem (delaisser la chose; wovon 
ſich der dritte Befiger Dur) Bezahlung ber Pfandſchuld befreien kann, wenn er will 
(facultas alternativa; |. Note 25 und oben $. 58 Note 22). Hiermit erledigt fich 
von ſelbſt die Frage, „ob der übernehmer eines verpfänbeten Grunbftüds den Hypo⸗ 
thelargläubigern perjönlidy, folglid mit feinem Vermögen verantwortlich ei“ 
Schufter Zwei Abhandlungen 1830 ©. 104—156). 

89) Um fo weniger läßt es fich billigen, wenn Kopezfya.a.D. S. 269 (dem 
Stubenrauch IIS. 407. 108 folgt) fih dahin ausbrüdt, „dem Pfandrecht ent- 
ſpreche Die Verbindlichkeit der Sache, die Befriedigung ober was ebenfoviel ift bie 
Bezahlung ber Forderung zu leiften, das Geſetz übertrage dieſe Verbindlichkeit auf 
benjenigen, ber bie mit berfelben belaftete Sache als Eigenthlimer übernehme.“ 
Wäre dieſe Anficht richtig, jo gehörte das Pfandrecht zur jenen Laften wovon unten 
$. 63 Note 8 die Rebe ift, jeber dritte Befiger müßte als ſolcher die Pfandſchuld be- 
zablen, der uriprüngliche Schuldner würde durch das Veräußern der Pfandſache 


vollflommen liberirt und ber neue Erwerber müßte für Die Schuld mit feinem ganzen 
Vermögen einftehen. 


534 Dierte Abtheilung. Das fubjective Privatrecht. 


Syſtem am Schluffe der Lehre von den dinglichen Rechten. Gin 
Pfandreht kann zwar an Allem was verfauft werden kann beftellt 
werden (quod emptionem venditionemque recipit etiam pignera- 
tionem recipere potest I. 9 $. 4 D. de pignor. 20, 4), alio 
auch an Rechten und zwar indbefondere an Forderungsrecdhten: allein 
in diefen Fällen ift dann das Pfandrecht nicht als dingliches Recht 
zu betrachten, da das Object des dinglichen Rechts immer nur eine 
förperlihe Sache fein kann, fondern die Natur des Pfandrechts an 
folhen Objecten richtet fich nad) der Natur ver betreffenden Rechte 
felbft *1. 

Das öfterreichifche Gefegbuch zählt in Übereinftimmung mit einer 
früher viel verbreiteten Anficht das Erbrecht zu den dinglichen Red): 
ten ($. 308). Bei genauerer Erwägung wird man fich gegen Diele 
Auffaffung erklären müflen. Bor allem ift ſchon die Definition, 
welche das öfterreichifche Gefegbud vom Erbrecht gibt, unbefriedi⸗ 
gend??. Das Geſetzbuch vefinirt Das Erbrecht „als das ausichließende 
Recht die ganze Verlaſſenſchaft over einen in Beziehung auf das 
Ganze beftimmten Theil in Befit zu nehmen“ ($. 532). In Ddieler 
Definition wird ftatt des Inhalts und des Wefens des Erbredts 
eine Wirkung desfelben angegeben. Der Erbe fann, weil er Erbe 
ift, die Verlaffenfchaft in Befig nehmen; Fraft feines Erbrechts ver: 
langt er von dritten Perfonen die Herausgabe der Exrbichaftsiachen ; 


90) So thut die Puchta in ben Paubelten und Bödingll$. 183; ebenfo 
Sintenis Civilrecht I 85. 37. 67 fg. und Vangerom 1 8. 863 fg., obgleich 
biefe beiden Schriftfteller im Pfanbrecht nur eine obligatio rei jehen (vgl. Note 82}. 
Arndis Krit. Jahrb. VII S. 800 fg. und Panbelt. $. 4126 Anmerf. 2 8. 364 fg. 
ftellt das Pfandrecht als „ſachliche Bürgichaft für Die Bezahlung einer Schulpforbe- 
rung“ ins Obligationenrecht unb ihm ſtimmt hierin Wächter Handbuch IS. 819 
bei; f. aber dagegen Böding II S. 3 Note 6a. E. und ©. 5. 

91) So hat man dieß ſtets aufgefaßt und faßt e8 auch heutzutage allgemein auf 
vgl. Puchta Panbelt. $. 198 a. E., Wächter 11 &. 818 Note 37, Mühlen: 
bruch Ceſſion S. 15 fg., Arndts Panbelt. $. 864 a. E. Es beruht Daher auf 
einem Mangel au Begriffsihärfe, wenn unſere öfterreichiichen Schriftfteller 3. 8. 
Stubenraud II S.1 Rote ** meinen, daß nach öſterreichiſchem Recht das Pfand⸗ 
recht an Rechten ein bingliches Recht fei und es als eine Singularität des römifchen 
Rechts anfehen, daß nach vielem nur das Pfandrecht an (körperlichen) Sachen ein 
dingliches Recht fei. 

92) Vgl. oben $. 24. Unſere Schriftfteller haben bisher nicht das minbefte Be⸗ 
benfen in Anfehung ber Definition des $.532a.6.©.B. erhoben, ſondern begnügen 
fi damit in neuen Umfchreibungen das Belannte zu wiederholen ; vgl. den neneften 
Schriftfteller Stubenrauh 119. 245 Nr. 4. 
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allein worin befteht das Wefen jenes Rechts, welches diefe Wirkung 
hervorbringt? Sowenig der Sag: Das Eigenthum ift das aus⸗ 
. fehließende Recht eine Förperliche Sache in Beſitz zu nehmen, eine 

Difinition des Eigenthumsrechts enthält, ſondern nur eine in ber 
Bindicationskflage fi manifeftirende Wirkung des Eigenthumsrechts 
angibt, ebenfowenig ift in der Beftimmung des $. 532 a. 6. G. 2. 
eine Definition des Erbrechts enthalten, jondern bloß eine Wirkung 
vesfelben, die Erbrechtsffage (hereditatis petitio) welche zum Schutze 
desselben dient, angegeben #3. Wollte man aber den $.532a.6. G. B. 
etwa dahin verftehen, daß er das Erbrecht als das ausfchließende 
Recht eine Erbichaft zu erwerben, Erbe zu werden befinire, fo wäre 
die Definition nicht minder unrichtig, da in dieſem Falle eine Ver: 
wechslung des jus succedendi mit dem jus successionis unterläuft, 
indem das Erbrecht nicht das Recht ift Erbe’ zu werden, fondern 
das Recht Erbe zu fein, da ja derjenige der von dem Recht Erbe 
zu werden, etwa die angefallene Erbichaft anzutreten, Gebrauch ge- 
macht hat, mit diefem Act fein Erbrecht nicht verliert, fondern nun- 
mehr erft die Erbfchaftsklage anftellen fann u. |. w. 95: ganz abge- 
fehen davon, daß dabei noch immer unerflärt bliebe, worin denn das 
ErbesWerden beftehe. Inter Erbrecht ift vielmehr das Recht zu 
verftehen, welches durch die Acquifition der Erbfchaft erworben wird: 
diefes Recht aber befteht in der Aufnahme und Repräfentation der 
ganzen vermögensrechtlichen Perfönlichfeit eines Verſtorbenen ?® ($. 547 


98) Diefe Wirkung Tann hinwegfallen chne daß deßhalb das Recht ſelbſt aufzu- 
bören braucht. So z. B. kann Jemand eine Erbfchaft angetreten haben, aber 30 
Jahre gegen ben Befiter des Nachlafjes nicht geflagt haben; hiermit ift das Recht 
„ben Nachlaß in Beſitz zu nehmen” verjährt, und dennoch ift Serier Erbe und es 
ſteht ihm das Erbrecht zu. Diejes Hecht muß aljo etwas anderes fein als das Recht 
„ven Nachlaß in Bei zu nehmen.” 

94) Vgl. insbeſ. Puchta im Rhein. Mufeum III S. 303 (Kleine civiliftifche 
Schriften S. 253) und Arndts Beiträge zu verſchiedenen Lehren bes Civilrechts 
(1887) S. 45 fg., insbef. ©. 17 Note 23. 

95) Nach diefer Auffaffung ber Definition des öſterr. Geſetzbuchs beftünte ber 
Inhalt des Erbrechts darin, Erbe zu werben und als folcher den Nachlaß in Beſitz 
‚u nehmen ; mit diefem Inhalt wäre das Erbrecht erjchöpft und müßte in ähnlicher 
Weife erlöfchen wie die obligatio mit ver Erfüllung. Daß mit diefer Auffaffung 
eine fortbauernde Belangung bes Erben wegen Schulden bes Erblafiers, ein 
Erekcommiffarifepes Berhältniß u. ä. m. unverträglich jet, leuchtet auf den erſten 

lid ein. 

96) Vgl. den interefianten Auffaß ven Huſchke im Rheiniſch. Muſenm VI 

©. 271 fg. VII S. 304 fg., Büchel Eivilrechtl. Erörter. II S. 41. 12, Arndt 
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a. b. G. B.). In jo fern enthält das Erbrecht zunächft 97 ein ſtatus⸗ 
ähnliches Element”: Jemand tft Erbe, er fteht in dem Berhältnig des 
Erben u. |. w. Diefed Verhältniß hat aber nur eine vermögens- 
rechtliche Bedeutung und Wirkung’, weil es die vermögensrecht- 
liche Seite der Perfönlichkeit ift, welche der Erbe repräfentirt; das 
Erbeſein affieirt die vermögensrechtliche Sphäre; weil Jemand Erbe 
ift und in den Mittelpunkt des Vermögensfreifes eines Verftorbenen 
tritt, gehört ihm das Vermögen dieſes Verftorbenen und er forvert 
dieſes ganze Vermögen mit einer eigenen vermögensrechtlichen Klage, 
der Erbrechtsklage (Erbichaftsflage, hereditatis petitio). Dieſe 
hereditatis petitio ift demnach zunächft und unmittelbar auf Aner⸗ 
fennung jenes flatusähnlichen (perfonentechtlichen) Elements gerich- 
tet, auf Anerfennung der Repräfentation der vermögenstechtlichen 
Berfönlichkeit des Verftorbenen durch den Erben; erft eine Folge dieſer 
gerichtlich durchgejegten Anerkennung ift es, daß der Beklagte Alles 
herausgeben muß, was er von dem Vermögen des Verftorbenen be- 
figt 00%, — Das Erbrecht ift ein abſolutes d. 5. ein unabhängig von 
ver beiondern Verpflichtung einer beftimmten Perjon beftehendes 
Recht. Der Erbe verlangt jo gut wie der Gatte, der Vater, der 
‚Staatsbürger von Jedermann Anerkennung feines Status. Die 
Klage die zum Schutze des Erbrechts befteht ift eine actio in rem 103, 
die in der Regel gegen jeden gerichtet ift, der in thatlächlicher Weiſe 


Beiträge S. 18 fg. Pandelt. $. 464, Buchta Panbelt. $. 446 und Borlef. II 
©. 284 fg., der aber das Erbrecht als Recht an einer in uns Übergegangenen Perjon 
auffaßt. 

97) Der Antritt und Erwerb der Erbichaft ift alfo zunächft Aufnahme der ver- 
mögensrechtlichen Perfönlichleit des Berftorbenen, ber Erwerb des Vermögens felbit 
erſt Folge diefer Aufnahme; vgl. Bühela.a.d. 

98) Es ift aber nicht bloß das jus succedendi das Recht Erbe zu werben 
ein Berjonenrecht wie Wächter II S. 304 Note 27 meint, fonbern auch das Recht 
Erbe zu fein, das jus successionis , ift ein Berfonenrecht, wenn man fchon über: 
haupt eine foldhe Elaffe von Rechten annimmt. 

99) Vgl. insbeſ. Arndts Beiträge S. 24— 26, Savigny Syftem 18. 57 
und oben $. 24. 

400) Bol. Löhr in feinem Magazin flr Rechtswiſſ. IV S. 16 fg., Arnbts 
Beiträge S. 15 fg. und im Rechtslericon VS. 207 fg., Büchel Civilrechtl. Er- 
örter. IS. 283 Note 3. 

104) Die Klage hatte im römiſchen Yormularproceß eine abjolute d. h. eine 
nicht auf die Berfon bes Beklagten fich beziehende intentio (hereditatem meam 
esse). 
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unjer Erbrecht nicht anerfennt 102, fie ift eine Univerfalflage, weil fie 
nicht auf einzelne Sachen fondern auf Herausgabeseines ganzen Ver- 
mögens gerichtet ift !%. Nennt man nun jede actio in rem eine ding⸗ 
liche Klage (vgl. Note 37. 38), fo ift die Erbrechtsffage allerdings 
eine dingliche Klage: aber das ihr zu Grunde liegende Recht ift den- 
noch fein Dingliches, da unter dem dinglichen Recht nur jenes ver- 
ftanden wird, deſſen unmittelbares Subſtrat eine förperliche Sache 
it. Man hat zwar öfters um dem Erbrecht den verjährten Charafter 
eines dinglichen Rechtes zu belaflen, annchmen wollen, daß das Erb» 
recht zu feinem unmittelbaren Gegenftand den gelammten Nachlaß 
habe 104, daß alſo wie die übrigen dinglichen Rechte auf einer förper- 
lichen Sache jo das Erbreht auf einer unförperlichen Sache (res in- 
corporalis) nemlich auf dem Vermögen als einer Sachgefammtheit 
im weitern Sinn (einer ſ. g. universitas juris vgl. oben $. 57) beruhe 
und daß die Erbichaftsflage daher nichts anderes als eine Vindication 
des Nachlaſſes als eines Ganzen fei10. Allein dieſe Auffaflung 


102) Deßhalb kann die Erbrechtsklage nur gegen jenen angeftellt werben, ber 
unjer Erbrecht verletzt, indem er ſich ſelbſt das Erbrecht zufchreibt (possessor pro 
herede) ober ſich Dody ohne allen Grund gerade basjenige anmaßt was uns ver- 
möge des Erbrechts zufteht (possessor pro possessore), nicht aber gegen jenen, 
der zwar eine zur Erbichaft gehörige Sache befittt, durch dieſen Beſitz aber nicht 
unjer Erbrecht, fonbern ein anderes Recht 3. B. das Eigenthum verlekt, indem er 
uns als Erben des Erblafjers anerkennt, aber das Eigenthumsrecht des Erblaffers 
au der betreffenden Sache in Abrebe ftellt ($. 823 a. 6. G. B.). Dan kanır baber 
bie römifche hereditatis petitio nicht wie Savigny V ©. 26. 87 thut eine „bes 
ſchränkt wirkende“ actio in rem nennen; vgl. Arndts im Rechtslex. VS. 244, 
Wächter Handb. 11 S. 298 Note 21. Im öfterreichiichen Recht aber ift die Erb- 
ſchaftsllage allerdings in gewiſſen Fällen nur beſchränkt wirkfam, fie hat aljo in 
fo fern zumeilen eine nur relative Wirkſamkeit ($. 824 a. b. G. 2.). 

403) 1.40 $4 D. de H.P. (5, 3)1.4 $.4 D. si pars hered. (5, 4) l. 4 pr. D. 
de R. V. 

404) So Düroi im Archiv f. civiliſt. Praxis VI ©. 303 fg. Auch Schil— 
ling 11$. 432 unterſcheidet zwei Claſſen dinglicher Rechte, ſolche welche ſich auf 
einzelne Sachen beziehen und ſolche welche die Geſammtheit eines Vermögens als 
Ein Ganzes betrachtet zum Gegenſtand haben, SeuffertI $. 120 ſpricht von 
einem „mobificirten Eigenthum” am Nachlaß, Fritz Erläuter. 1 S. 244 fg. ift 
ſchwankend; auh Vangerow 1 ©. 191 obiwohl er die richtige Anficht von ber 
Erbrechtsklage bat (TI $. 505) rechnet das Erbrecht zu den binglichen Rechten; 
ebenfo Wächter II S. 301. 302. Allein S. Dagegen Puchta Inſtitut. II $. 243 
Note d, Arndts Beiträge S. 18 fg., Sintenis Civilr. 18. 37 Note 4. 

„ 105) In nenefter Zeit wird biefe Anficht wieber vertbeidigt von Dernburg 
Über das Berhältniß der hereditatis petitio zu ben erbſchaftlichen Singularkflagen 
(1852) 5. 13 fg. 
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beruht 106 auf einer Verwechslung desjenigen was mittelft der fiegreich 
angeftellten Klage erlangt wird mit demjenigen worauf die Klage 
zunächft gerichtet if. So wie man bei der Eigenthumsflage das 
Dbjert des Rechts mit diefem felbft verwechfelt, da Eigenthum fo- 
wohl das Recht als deſſen Gegenftand bezeichnet, und ftatt zu fagen, 
man vindicire fein Eigenthumsrecht, fich kurz dahin ausdrüdt man 
pindicire feine Sache 3. B. feine Uhr, fein Pferd, fo verwechſelt man 
auch im Ausdruck Erbſchaftsklage Die Bedeutung, da Erbſchaft ſowohl 
das Erbfolgerecht als den Nachlaß (bereditas im objectiven Sinn) 
bezeichnet, und ftatt zu fagen, man vindicire fein Erbrecht, das Recht 
der Repräfentation eines Verftorbenen in Bezug auf feine Vermögens- 
verhältniffe (vindicatio successionis in universum jus defuncti), 
prüdt man fi) dahin aus, man vindicire den ganzen Nadylaß oder 
einen aliquoten Theil desfelben (hereditatis vindicatio)107, während 
doch die Herausgabe des Vermögens erft die Folge der fiegreich 
durchgeführten Vindication des Erbrechts ift 108. Nur aus jener Auf- 
faffung des Erbrechts als der Repräjentation der vermögensrechtlichen 
Berfönlichkeit eines WVerftorbenen erklären fich die mannigfaltigen Er- 
Iheinungen im Erbrecht, fo die Untheilbarkeit desſelben 10%, die un- 
bedingte Accrescenz einer vacanten Erbportion ($. 560 a. b. ©. 
B.) 110 u. ſ. w., fo wie aus jener Auffaſſung der Erbrechtsklage allein 
es ſich erklärt, daß diefelbe auch gegen den Erbichaftsichulpner, ver 
unfer Erbrecht beftreitet 111, fo wie gegen den Befiber einer einzelnen 
Erbſchaftsſache gerichtet werden kann, natürlich ſtets vorausgefeßt, 
daß in dem Beft der Sache zugleich eine Richtanerfennung des Erb- 
rechts liegt 112, — Das Erbrecht ift fomit ein mit einer actio in rem 


406) Ganz abgeſehen Davon daß eine ſolche unkörperliche Sache, Die das ge- 
fammte Bermögen bilden ſoll, gar nicht eriftirt vgl. oben $. 57. 

407) Bgl. die Stellen bei Böding II 8. 188 Note 44. 

408) Gajus IV $$. 46. 47, Arndts Beiträge ©. 14 fg., BödingU©. 4. 

109) Bol. unten $. 67. 

440) Vgl. Büchel Civilrechtl. Erörter. II ©. 12. 

444) Arndts Beiträge S. 23 Note 34. 

442) 1.41.91.40 pr. D. de H. P. vgl. $. 823 a. b. G. 3. Daraus erklärt 
e8 fi) auch warum gegen ben Beſitzer einer einzelnen Erbſchaftsſache das ganze 
Erbrecht nachgewieſen werden muß. 1.408.4 D.deH.P.1.4$.4 D. si pars 
hered. (5, 4) Qui hereditatem vel partem hereditatis petit is non ex eo me- 
titur quod possessor occupavit, sed ex suo jure: et ideo sive ex asse heres 
sit totam hereditatem vindicabit, licet tu unam rem possideas, sive ex parte 
partem, licet tu totam hereditatem possideas. 
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(Realflage, dingliche Klage) gefchüstes abfolutes Net. Wenn man 
demnach diefes abfolute Recht „ein dingliches gegen einen Seven, der 
ſich der Verlaſſenſchaft anmagen will, wirtfames Recht“ (8. 53% a. b. 
G. 3.) nennt, fo beruht diefe Benennung auf einem verwerflichen 
und im Gefegbuche felbft ($. 307) verworfenen Sprachgebraud), wo⸗ 
nach jedes abjolute Recht ein dingliches Recht genannt wird. 


B. Berfönlihe Redte. 


$. 62. Das dingliche Recht befteht in einem unmittelbaren Ge- 
waltverhältnißg zur Sache; zu dritten Perſonen fteht der dinglich Be⸗ 
rechtigte nur indirect und mittelbar in einem Rechtöverhältmiß, nem- 
lich infofern diefen dritten PBerfonen die negative Verpflichtung ob⸗ 
liegt, die Ausübung der Herrfchaft über die Sache nicht zu flören. 
Es gibt aber auch Vermögensrechte, kraft welcher ver Berechtigte 
direct und unmittelbar zu beftimmten Perſonen in einer rechtlichen Be- 
ziehung fteht, vermöge deren dieſe beſtimmte Perſon zu pofitiven oder 
negativen Handlungen verpflichtet ift, welche eine vermögensrechtliche 
Bedeutung haben. Das Recht von einer beftimmten Perſon zufolge 
befonverer fie verpflichtender Thatfachen gewiſſe Leiftungen! zu for« 
bern, welche einen Vermoͤgenswerth in fich tragen oder fich auf einen 
folchen zurüdführen laſſen?, heißt Forderungsrecht?, im Gegen- 
fa zu dem dinglichen Recht auch) perfönliches Recht (jus in per- 
sonam, jus personale®), im Gegenſatz zum dinglichen Sachenrecht 


4) Über ven Ausprud Leiſtung“ vgl. Savigny Obligat. R. J. ©. 9. 

2} 1.9$.2 D. de statu lib. (40, 7) — ea enim in obligatione consistere 
quae pecunia lui praestarique possunt. 1. 25 $. 4 D. de O. et A. — ex con- 
tractu actio est, quotiens quis sui lucri causa cum aliquo contrahit —. 
Bol. Savigny Syftem I ©. 369. 877 Obligationenr. 15.9, Puchta Pan- 
dekt. $. 248. Daraus ergibt e8 fich daß bie Definition bes $. 864 a. 6. ©. 2. viel 
zu weitift, da das „angenommene Berfprechen“ 3. B. daß Jemand dem Anbern 
das Porträt feiner Mutter zeigen werde, fein Vertrag ift der in juriſtiſcher Be⸗ 
ziehung von Bedeutung wäre und in foldden Fällen wegen Mangels bes pecuniären 
Intereſſes weder von einem Recht noch von einer Klage die Rebe jein kann (vgl. 
oben $. 58 Note 6). Ausnahmsweiſe reicht jeboch auch ein Affectionsinterefie 
aus, um eine Obligatio zu begründen, vgl. oben $. 58 Note 7 und das Nähere 
im Obligationenredht. 

3) Das Forberungsreht im objectiven Sinn (Forderungenrecht, Obligatio- 
nenrecht) ift ber Inbegriff ber Rechtenormen über bie Forderungsrechte im ſub— 
jectiven Sinn, alfo über die perjönlichen Rechte und Verbindlichkeiten. 

4) Über bie Ausdrücke jus in personam, jus personale vergl. Wächter 
Handb. $. 47 Note 3 und Erdrter. Heft 1S. 107— 409. AA. 
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(jus in re) perfönlihes Sadenredht (jus ad rem). Doch ift 
diefer letztere Ausdruck (Recht zu einer Sache, perjönliches Sachen⸗ 
recht), welcher früher allgemein gebraucht wurde> und fich auch in: 
öfterreichifchen Geſetzbuch wieder findet ($. 307 und Überſchrift zur 
2. Abth. des II. Thls) zu eng®, da er nur folche Leiftungen umfaßt, 
welche dem Berechtigten eine (£örperliche) Sache verfchaffen, alſo 
Sadleiftungen im weitern Sinn (Geben im weitern Sinn, fomit 
nur die eine Hälfte der Leiftungen bezeichnet, während die ganze an- 
dere Hälfte des Leiftungsgebiets, welche im Thun ((acere) befteht, 
durch jenen Ausdruck nicht getroffen wird”. 

Mährend durch das Dingliche Recht ein Band um die Perſon und 
die Sache geichlungen wird, ift durch das perfönliche Recht ein Band 
um die berechtigte und verpflichtete Berfon (Gläubiger und Schuld— 
ner, creditor und debitor) geſchlungen, fo daß dieſe Perſonen nun- 
mehr in einer befondern unmittelbaren und directen Beziehung zu 
einander ftehen®. Dieſes juriftifhe Band, welches Gläubiger und 


— — 





5) Der Ausdruck jus ad rem (sc. praestandam) ſtammt aus dem canoni- 
[hen Recht (c. 40 in VI. de praeb. 3, 4 c. 8in VI. de concess. praeb. 3, 7 
Ciem. cap. un. de seq. possess. 3, 6), wo er gebraucht wirb um zur bezeichnen, 
daß die bloße Ernennung eines Pfründners ohne Vacanz ber Pfründe ober In- 
veftitur noch fein jus in re gewähre. 

6) Vgl. Wächter Erdrter. Heft. I. S. 122. 123 Handb. II 8. 47 Note 45, 
Bangerow1&. 189, Heimbad im Rechtslex. Bb VII Art. Obligatio (S. 402 
fg.) ©. 414, Schilling Inftitut. II 8. 89 Note f. Was unfere Schriftfteller 
geben, ift häufig nur eine Paraphrafe der Beftimmung bes $. 807 a. b. G. B., 
nur noch unbefriebigender gefaßt, jo 3.8. die Erklärung Winiwarter's il 
©. 27 „die perfönlichen Rechte beftehen in einer Befugniß, welche auf bie Sache 
nur mittelbar, vwermittelft ber ſchuldigen Leiftung nemlic ausgeübt wird:“ wie 
ſoll dieſe an fich fehlerhaft fiilifirte Definition auf Leiftungen, welche in einem 
Thun befteben, 3. B. auf die Verpflichtung Jemanden zu unterrichten angewenbet 
werben — Richtiger gefaßt ift $. 859 a. b. ©. 2. 

7) Daher theilten manche ältere Schriftfteller bie perjönlichen Rechte in jura 
personalie in specie und in jura ad rem ein; 3. B. Daries Instit. jur. priv. 
$. 34, ebenſo das preuß. Landrecht 12 $$. 123. 124, vgl. Koch Recht der For 
derungen 15. 6. T und Savigny Syſtem I©. 372 Note b. 

8) Die richtige Auffafjung des Forderungsrechts wirb nur getrübt, wenn man, 
wie dieß öfters geſchieht (vergl. 3.8. Schilling Inftitut. I $. 16 Note o) die Be⸗ 
bauptung aufftellt, daß auch die Forderungerechte mittelbar eine abjolute Wirk: 
ſamkeit haben, da „neben dem im orberungsrecht liegenden bejonberen Rechts: 
verhältniß im Folge desjelben auch ein allgemeines Rechtsverhältniß flattfinde, 
dahin nemlich, daß Niemand jenes bejonbere Rechtsverhältniß fidren ſolle.“ Ein 
ſolches allgemeines Rechtsverhältniß eriftirt gar nicht; es gibt feine Verpflichtung 
dritter Berfonen ben Obligationsnerus, der von britten Perfonen iiberhaupt gar 
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Schuldner umſchlingt, diefes befondere Rechtsverhältnig, in welchem 
diefe Perfonen zu einander ftehen heißt xar’ dkoynv obligatio® und 
in fo fern nennt man das Yorderungsredyt auch Obligations— 
recht, auch die Verpflichtung des Schulpners jelbft Obligation!®. 
In dieſem lestern Sinn muß der technifche Ausdruck Obligatio als 
BVerpflihtung des Schuldners aus einem perfönlichen Rechtsverhält- 


— 


nicht verletst werben kann, zu ſtören: es befteht nur bie allgemeine Verpflichtung 
eine frembe Perfon in ihrer freien Thätigkeit nicht zu ftören. 

9) Pr. I. de obl. (3, 48 [44]) Obligatio est juris vinculum quo necessitate 
adstringimur alicujus solvendae rei secundum nostrae civitatis jura. 1. 3 
pr. D. deD. et A. (44, 7). Obligare beißt überhaupt binben, fefjeln. Wo immer 
alfo ein Gefefleltes, Gebundenes vorhanden ift, kann der Ausdruck obligari, obli- 
gatio gebrandıt werden. So vor allem vom gebundenen Willen, in biefem weite- 
ren Sinn ift jede Berpflihtung, da durch fie der Wille gebunden wird, eine obli- 
gatio. Sm jo fern kann man von jenem, der zur Entrichtung einer Steuer verpflich- 
tet ift fagen, er fei obligatus (l. 8 pr. D. de cens. 50, 45); ebenfo von jenem, ber 
zur Erbittung eines Vormunds verpflichtet iſt (1. 4 Th. C. qui petant 4, 48) u. |. f. 
Fir Die Gebundenheit des Willens hat ſich aber der Ausdruck obligatio im römi⸗ 
fchen Recht nur in fo fern als technilcher feſtgeſetzt, als es fich um eine Verpflich⸗ 
tung handelt, welche einem perſönlichen Recht entipricht. — Aber auch von 
Saden kann man figürlich fagen, fie jeien frei oder gebunden (obligirt), jenachdem 
ein rechtliches Band um fie und eine berechtigte Berfon gefchlungen ift ober nicht; 
fo ſprach man im älteren römifchen Hecht vom nexum aes und befinirte e8 (Fe- 
stus s. h. v.) als pecunia quae per nexum obligatur (vgl. Backofen Das 
nexum, die nexi und bie lex Petillia S. 434); fo fonnte man bei den Serbituten 
von der dienenden Sache fagen, fie jet obligirt, da res non homo servitutem 
debet (I. 6$. 2 D. si serv. vindic. 8, 5) und das Prädium im Fall der I. 7 pr. 
D. de publ. (89, 4) obligirt nennen u. j. f. Für Sachen bat fidh aber ber Ausdruck 
obligari als technijcher nur in Beziehung auf das Pfaudrecht feſtgeſetzt. Die- 
fer Ausprud foll hier gerade bezeichnen, daß bie Sache es ift, auf welcher das Hecht 
baftet, d. h. das Pfandrecht ein bingliches Recht fei. Wenn neuere Schriftfteller 
(f. den vorigen $ Note 82) aus biefem Ausbrud res obligatur (rei obligatio 
u. &. m.) haben ableiten wollen, daß das Pfantrecht kein dingliches Necht, fonbern 
ein wirkliches Forderungsrecht fei, mit dem Unterfchieb daß hier nicht eine Perſon, 
fondern eine Sache das verpflichtete Subject fei, jo beruht dieſe Annahme auf einer 
völligen Berlehrung der Sache, indem hierbei von ber ganz willfürlihen Voraus⸗ 
ſetzung ausgegangen wirb, der Begriff obligatio jei von allem Anfang an und mit 
innerer Nothwenbigfeit innerhalb ver Sphäre der perfönlichen Rechtsverhältniſſe 
entftanden unb könne nicht® anderes als ein Forderungsrecht bebeuten, während 
doch nmgelehrt der Ausprud obligatio jebe Gebunbenheit bezeichnet unb nur 
allmälig für an fich ganz verjchtebene Fälle eine techniiche Bebeutung erlangt bat. 
Dal. au Heimbach im Rechtslex. VII S. 403. 404. 

10) 1. 36 D. de R. C. — obligatio tua adversus me. Auch das Recht bee 
Gläubigers wird obligatio genannt (adquirere obligationem). Über andere 
Bedeutungen, im welchen der Ausbrud obligatio gebraucht wird, |. Hugo Civil. 
Mag. Bo MI Nr. 20, Riedel ebendaf. V Nr. 8, Saviguy Oblig. R. 18. 3, 
Arndts$. 204 Anm. 3. 
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niß von dem viel weitern Ausdruck Verpflichtung, Verbindlichkeit 
überhaupt, wohl unterfchieven werden, da leßterer Ausdruck jede Ber: 
binplichkeit umfaßt, erfterer dagegen nur jene Verpflichtung bezeich- 
net, welche dem perfönlichen Rechte entfpriht 1. Der Mangel der 
gehörigen Unterfcheidung der technifchen Bedeutung des Ausdrucks 
Obligatio von der vulgären Bedeutung desfelben hat früher zu viel: 
faher Verwirrung Anlaß gegeben 12. 

Das perfönliche Recht gibt dem Berechtigten die Befugniß von 
dem Verpflichteten gewiſſe Leiftungen zu verlangen. Durch das per: 
fönliche Recht wird fomit einerfeits nicht fo wie durch das dingliche 
Recht ein unmittelbare Gewaltverhältnig zu einer Sache begründet, 
nur mittelbar kann in manchen Fällen durch die Erfüllung der Obli—⸗ 
gation alfo in Folge verfelben ein Gewaltverhältniß zur Sache ent: 
ftehen 13; andererfeit aber gibt das perfönliche Recht auch eine Ge- 
walt über die Perſon, denn durch das perfönliche Recht wird nicht 
die Perſon in ihrer Totalität dem Berechtigten unterworfen, fondern 
ihr Wille muß ſich zu Gunften des Berechtigten in einer beftimmten 
Meife äußern. Durch das perlönliche Recht wird fomit eine be 
ftimmte Perfon genöthigt ihrem Willen eine gewiffe Richtung zu ge: 
ben und denfelben äußerlich zu verwirklichen d. h. beftimmte (pofttive 
oder negative) Handlungen vorzunehmen. Mögen diefer Handlun- 
gen, zu deren Vornahme der Verpflichtete Fraft des perfönlichen Rechts 
genöthigt ift, noch fo viele fein, nie wird durch fie die Freiheit Des 
Berpflichteten aufgehoben !t: vielmehr fegt die Forderung jeder ein 
zelnen Leiftung die Anerkennung des Schuldners als eines felbitändig 
Willensberechtigten voraus, während die Unterwerfung der Perſon 
in ihrer vollen Totalität ald Sclave die Selbftändigfeit des Willens 
gänzlich negirt. Von den Familienverhältniffen unterfcheidet ſich das 
Obligationsverhältniß aber nicht nur dadurch, daß die Leiftungen 
aus lesterem DVerhältniß eine vermögensrechtliche Natur haben und 
in der Regel genau beftimmt und häufig bloß vorübergehend find, 


44) Daher wirb 3. 8. die Verpflichtung fremdes Eigentum anzuerkennen, 
alfo die allgemeine negative Verpflichtung, welche dem dinglichen Recht entiprict, 
der obligatio entgegengefeßt; $. 4 I. de act. (4, 6). 

12) Vgl. bieriber Schilling 11 $. 89 Grinner. 2, Sapvigny Obl. I 
©. 42. 18, Koch Recht der Forder. I. 2. 

13) Bgl. Saviguy Syſtem IS. 389. 372 -274. 

44) Savignyoh.R. IS. 6.7. 
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fondern insbefondere dadurch, daß das Familienverhältnig den Men- 
hen nady einer ganzen Seite feiner natürlichen und fittlichen Indie 
vidualitaͤt ergreift, während die Obligation immer nur das rein juri- 
ftilche Element des Willens betrifft 18. 

Das perfönliche Recht gewährt dem Berechtigten nicht eine Herr- 
fhaft über eine Handlung 1, ebenjowenig ein Recht an einer 
Handlung 17, denn die Handlung ift als Äußerung des Willens als 
TIhätigfeit etwas Vorübergehendes, Momentanes, Verſchwindendes, 
wenn auch das durch fie Gefegte ein Bleibendes fein mag. Die Hand- 
lung als Thätigfeit ift nichts Sinnliches, Bleibendes, Greifbares, 
das beherrfcht werden fönnte, woran man eine Macht ausüben fönnte. 
Der Berechtigte hat nur ein Recht auf die Handlung 18, ein Recht 
darauf, daß der Verpflichtete feine Cauſalität in der fraglichen Rich- 
tung äußere, daß er feine Thätigfeit in der beftimmten Weiſe geltend 
mache i19. Man kann daher bei der Obligatio nicht in demfelben 
Sinn wie beim dinglichen Recht von einem unmittelbaren Gegenftand 
des Rechtes fprechen und jagen, während das dingliche Recht zu ſei⸗ 
nem unmittelbaren Gegenftand eine Sache habe, habe das perſön⸗ 
liche Recht zu feinem unmittelbaren Gegenftand eine Handlung. 
Diefer Ausdrucksweiſe, die allerdings jehr häufig ift, liegt ein Man- 
gel gehöriger Unterfcheidung der verichievenen Bedeutungen des Aus» 
druds Gegenftand zu Grunde?‘. Was man hier Gegenftand des 


15) Göſchen Borlef. 1S. 363. 864, Savigny OH.R.1$. 4; vgl. aud 
, oben $. 24. 

16) So ftellt Savigny Syſtem J ©. 839. 869. 874 Obl. R. J $. 2—4 die 
Obligatio als Herrſchaft Über eine Handlung, als Herrfchaft Über einzelne aus 
der Freiheit de8 Handelnden ausſcheidende Handlungen dar. Ebenfo Fri Er- 
läuterungen 1©. 55. 

47) So faßt befanntlih Buchta die Obligatio auf. 

18) VBgl. hierliber insbefondere Die Ausführungen von Brinz Kritifche Blät⸗ 
ter civiliftiihen Inhalte Nr. 3 (1853) ©. 3 fg. 

49) Denn das Recht geht barauf ut aliquid fiat; es ift von einem faciendum, 
nicht einem factum die Rebe, und man kann daher nur von einem Recht auf bie 
Handlung, nicht von einem Recht an der Handlung fpredden; vgl. Sintenis in 
ber Zeitſchr. f. Eivilr. und Proc. Bd XIX ©. 54. 

20) Bol. oben $. 59 Note 4. Dagegen fleht ter Ausprudsmeife, die auf eine 
Sadleiftung gerichtete Obligatio babe zu ihrem unmittelbaren Gegenftanb bie 
Sanblung, zum wmittelbaren Gegenftand die Sache, nichts im Wege, ba bier in 
beiden Fällen der Ausdruck Gegenftanb dasjenige bebeitet was mittelft des perſön⸗ 
lichen Rechts geforbert und erlangt wirb. 
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perfönlichen Rechts nennt, das ift vielmehr der Inhalt desſelben; 
daher fommt es, daß während man beim binglichen Recht Gegen- 
ftand und Inhalt unterfcheiden kann und trog der Identität des Ge⸗ 
genftandes das dingliche Recht nad) Verfchiedenheit des Inhalts ein 
verſchiedenes ift, beim perfönlichen Recht mit der Verſchiedenheit des 
Inhalts auch der Gegenftand wechfelt, was eben ein Zeichen ift, daß 
ſich Gegenftand und Inhalt bier nicht in der Art wie bei dem ding. 
lichen Recht unterjcheiven lafien. 

Aus dem Begriff des Forderungsrechtes ergibt es ſich, daß es 
jeiner Natur nach von dem dinglichen Recht weſentlich verfchieden fei. 
Diefe Verfchievenheit macht ſich in den wichtigften praftifchen Be⸗ 
ziehungen geltend: 

A) Während das dingliche Recht zu feinem Inhalt die Befugniß 
des Berechtigten zur unmittelbaren Vornahme von Handlungen an 
der fraglichen Sache hat und daher ohne Dazwilchenfunft dritter ‘Ber- 
jonen ausgeübt werden kann, ſetzt umgekehrt das perfönliche Recht 
gerade die Dazwiſchenkunft einer beftimmten Perſon voraus und läßt 
ih, da es in dem Recht auf die beftimmte Handlung einer gewiflen 
Perſon befteht, gar nicht ohne diefelbe denken 21. 

2) Mähren beim dinglichen Recht ver Berechtigte nur nachzu⸗ 
weifen bat, daß er in dem fraglichen unmittelbaren Gewaltverhältniß 
zur Sache ftehe, woraus ſich dann von felbft ergibt, daß jeder Dritte 
diefes Verhältniß refpectiren müfle, hat der Berechtigte beim obliga- 
torifchen Nerus einen beftimmten Verpflichtungsgrund der beftimmten 
Perfon, ein factum obligatorium nachzuweiſen, aus welchem gerade 
diefe Perfon eine Leiftung ſchuldig ſei. Ohne die Eriftenz einer be 
fondern obligatorifchen Thatfache kann ein obligatorijches Verhaͤltniß 
gar nicht gedacht werden 22. Während die dem dinglichen Recht ent⸗ 


34) Dem fteht nicht entgegen daß in manchen Obligationsverhältniffen der Be⸗ 
rechtigte zur Vornahme von Handlungen in Bezug auf eine Sache befugt fein mag, 
3.2. ver Pächter zur Beziehung der Früchte aus ber gepachteten Sache, benn bie 
Bornahme diefer Handlungen ift erft Die Folge ber Obligatio, vermöge beren ber 
Berpflichtete 3. B. der Verpächter dem Berechtigten bie Vornahme biefer Hand» 
lungen 3. 8. die Bewirthichaftung der Sache geftatten muß. Der Pächter hat nur 
das Recht von ber beffimmten Perſon und ihren Univerfalnachfolgern (vgl. 1. 32 D. 
loc. 49, 2) zu fordern, daß fie ihm geftatten die Sache zu bewirthichaften und 
Früchte aus ihr zu ziehen; von andern Perfonen 3. B. dem Käufer oder Legatar 
des Grundſtücks lann er dieß nicht forbern. Vgl. Bangerow 1S. 189 lit. a. 

32) $. 4 I. de act. (4, 6! — namque agit unusquisque aut Cum eo qui ei 
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fpringende Verbindlichkeit nur eine Folge diejed Rechtes ift, welche 
von feldft eintritt, fobald das Recht eriftirt, gehört umgekehrt die 
Verbindlichkeit einer beftimmten Perfon zum Wefen des perfönlichen 
Rechts. 

3) Daher tft bei perfönlichen Rechten die verpflichtete Perſon 
Ihon im vorhinein beſtimmt; bei diefem Rechtöverhäftnig ift im vor: 
hinein der Gegner bezeichnet, gegen weldyen wegen Verlegung des 
Rechts d. b. hier wegen Nichterfüllung der Obligatio geflagt werden 
fann, während beim dinglichen Recht fi die Perfon des Gegners 
erft durch die Verlegung des Rechts beftimmt. Beim perfönlichen 
Recht ift mit deſſen Entftehung zugleich der Gegner gegeben, der es 
verlegen fan: beim dinglichen Recht eriftirt nur erft das Recht durch 
deffen Verlegung ein Gegner entftehen fann. Das Gefagte gilt jelbft 
bei jenen Obligationen, welche aus Delicten entftehen, da auch hier 
im Moment ver Verlegung die Obligatio entfteht; welche nunmehr 
erft felbft wieder verlegt werden fann 23. 

4) Während das dingliche Recht feiner Natur nad) auf die Dauer 
berechnet ift und feinen Untergang von außen ber erhält, trägt das 
perjönliche Recht dagegen den Keim feines Unterganges in fi. Indem 
die Obligatio erfüllt wird, und daß fie erfüllt werde ift ihr Zweck, 


obligatus est vel ex contractu vel ex maleficio —. Bgl. Seuffert Panbelt. 
18. 38. — Das Eintreten dieſer rechtserzeugenden Thatfache kann ohne Mitwir- 
fung bes Berechtigten ober Verpflichteten ober Beider geſchehen; fo z. B. entſteht 
für den Beſchädigten ohne fein Zuthun eine Obligatio auf Schabenerjaß; jo iſt an 
bie Thatfache daß der Vater in Dürftigfeit geräth, die Verpflichtung ber Kinder ihn 
zu ernähren geknüpft u. f. f. Bon ſolchen Fällen ift es zu verftehen, wenn das 
öfterreichifche Geſetzbuch in minder’ pafjender Weife von dem unmittelbaren Ent: 
ſtehen einer Obligatio aus dem Gefet ($. 807 $. 859) fpricht. Unmittelbar aus dem 
Geſetz entipringt (außer bei Privilegien) gar kein fubjectiocs Hecht: man muß 
Bater fein und in Dürftigkeit geratben, man muß beſchädigt worden fein u. |. f., 
damit eine Obligatio entftehe. Mit jenem Ausbrud fol alfo nur gejagt werben, 
es trete in biefen Fällen der Erwerb einer Forderung ohne Zuthun bes ober ber 
Betheiligten ein, das Geſetz Inüpfe am bie Eriftenz gewiſſer Thatjachen unmittel- 
bar die Entſtehung einer Obligatio : in ſolchen Fällen entfleht aber bie Obligatio 
ebenſowenig unmittelbar aus dem Gele als dann wenn ein Vertrag ben Entſte⸗ 
hungsgrund ber Obligatio ausmacht; vgl. oben $. 4 a. €. 

23) Savigny V ©. 16 meint zwar, daß bei DelictSohligationen bie Ter- 
legung mit ber Entfiehung der Obligatio zufammenfalle; allein er verwechſelt 
bierbei die Verlegung (Delict) aus welcher die Obligatio entfteht und die Ber- 
legung der Obligatio felbft d. h. die Nichterfüllung ber Obligatio ex delicto; vgl. 
Arndts Band. $. 97 Anm. 2. 

Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. BDI. 33 
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geht fie ımter. Die wirkliche Leiftung ift der Tob der Obligation: 
die solutio iſt Erfüllung und zugleich Löfung. Die Obligatio ift 
daher ihrer. Ratur nach etwas Vergängliches und es wird hieran auch 
durch den Umftand nichts geändert, Daß manches Obligationsverhält- 
niß anf eine längere Dauer angelegt ift und eine ausgedehntere Reihe 
von Leiftungen in ſich enthält wie z. B. Societät, die Geichäfts- 
führung u. |. w., denn mit der Erreichung des Societätszwecks, mit 
der Vollführung des Gefchäfts erreicht früher oder fpäter das obli- 
gatorifche Verhälmiß fein Ende?“. — Während ferner das dingliche 
Recht in einer rechtlich begründeten und rechtlich geſchützten phyſiſchen 
Herrichaft über eine Sache befteht, kommt beim perfönlichen Rechte 
nichts vor, woran. fi) eine phyſiſche oder auch überhaupt nur eine 
Herrſchaft geltend machen ließe, und während das Dingliche Recht 
eine fortgefegte Ausübung ohne Erſchoͤpfung feines Inhalts zuläßt 
wird das perfönliche Recht mit feiner Ausübung zerſtoͤrt. Wäh- 
trend daher bei dinglichen Rechten Beſitz und Erfigung möglich ift, 
fann am Forderungsrecht weder Beſitz noch Erſitzung ftattfin- 
den ®. 

5) Das dingliche Recht befteht in einem unmittelbaren Gewalt- 
verhältniß zur Sache. Diefem rechtlichen Verhältniß liegt ein phy- 
fifches Verhältnig zu Grunde: die rechtliche Herrichaft ift eine im 
Rechte begründete, durch das Recht gejchügte phyſtſche Herrichaft über 
die Sache. Beim dinglichen Rechte ift um den Berechtigten und bie 
Sache aud ein phyſiſches Band gefchlungen; deßhalb ift bier eine 
Verlegung durch Dritte möglich, der Dritte kann die phyfifche Herr: 
ſchaft ftören, das phyfifche Band löfen. Das perfönliche Recht da⸗ 


24) Zu abjolut und unbedingt brädt fih Hugo Civil. Mag. IS. 204 fg. 
IV S. 24 fg. aus; vgl. Mühlenbrud Ceſſion ©. ı6, Schilling I $. 46 
Nr. 3, Wächter iig 47 Note 4. 

235) Freilich hat man früher häufig auch an Obligationen Beſitz augenommen 
unb mit bem Befit die Möglichkeit der Erfitung bes Forderungsrechts, jo 3. ©. 
Dabelomw Lehre von ber Berjähruug (1807) IS. 440, Geſterding Alte und 
neue Irrthümer Nr. Iu. A. Bon dieſer verlehrten Annahme, wodurch dem Beſitz 
und ber Erfigung der praftifche Boden entzogen und an die Stelle realiftifcher 
Auffaffung eine Leere theoretifche Abftraction gefeßt wird, ift man heutzutage 
allgemein zurückgekommen. Es wird fpäter ausführlicher gezeigt werben, daß auch 
nah öfter. Recht an Forderungsrechten weber Beſitz noch Erſitzung flattfinde, 
indem bie Beflimmung des $. 313 a. b. ©. B. lediglich von Servituten und Real 
laften zu verſtehen ifl. 
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gegen ift ein rein geiftiges Band: Der Schulpner kann die: Obligatio 
verlegen, auch der: Gläubiger kann dieß, dritte Perſonen aber. fönnen 
das um biefe zwei Perſonen geſchloſſene geiftige Band nicht berüb- 
ren26, Daraus ergeben: fich wichtige Confequenzen?7, gegen welche 
von manchem öfterreichifchen Schriftfteller in empfinplicher Weiſe ver- 
ftoßen wird. Wenn A dem B Geld ſchuldet und E maßt füh das 
Forderungsrecht an, indem er fich für den Gläubiger ausgibt, ober 
die Summe erhebt indem er fälfchlich vorgibt er fei hierzu berechtigt 
u. |. w., fo trifft dieſe Verletzung nur den A nicht den B; dieſer hat 
gegen C gar fein Rechtsmittel, fondern er behält feine Forderung ge: 
gen A. Wenn ein Dritter mit Gewalt den Schuloner hindert mir 
zu zahlen oder mich die Zahlung in Empfang zu nehmen, fo mag ic) 
oder mein Schuldner eine perfönliche Klage aus dieſer Verletzung 
zum Schutz unferer Berfünlichkeit haben (3. B. eine actio injuriarum), 
aben mein Berhältnig zum. Geldſchuldner wird dadurch nicht im ente 
fernteften. berährt 2°. 

6) Kraft des perfönlichen Rechts tritt der Berechtigte nur mit 
einer beftimmten Berfon in Beziehung, welche fi darin geftend 
macht, daß er von. dem Berpflichteten eine Leiftung zu fordern berech⸗ 
tigt iſt. Wenn daher eine Sache Gegenftand der Leiſtung ift, fo er 
wirbt der Gläubiger aus dem bloß perjönlichen Rechtsverhältnifie 
noch fein Recht an der Sache ſelbſt; er bat bloß ein Recht von dem 
Schuldner zu fordern, daß diefer ihm die Sache verfchaffe. Hätte 
nun der Schuldner mittlerweile diefe Sache veräußert, jo kann ber 
Gläubiger nicht gegen den Dritten auftreten, da einerjeits fein An- 
ſpruch eben nicht anf der Sache haftet: d. h. Fein vinglicher und daher 


36) Nur mittelbar ift em Einfluß durch dritte Perfonen anf das Obligations- 
verhältnig in fo weit möglich, als durch fie die Sache, welche ben mittelbaren 
Gegenftand der Leiftung bilvet, zerftört ober geftohlen wirb; vgl. 1. 44 pr. D. 
de furt. (47, 2). 

27) Bgl. hierüber insbeſ. Wächter Handb. II S. 806 Note 48 und Bruns 
Recht des Beſitzes im Mittelalter und ber Gegenwart ©. 214 fg., |. auch unten 
$. 63 Note 27. 

238) Bol. 3. 3. Die im vorigen $ Note 64 angef. Behauptung Nippel’s. 

29) Ganz anders verhält fich die Sache rüdfichtlich der NReallaften, da dieſe 
eben keine rein obligatorifchen Verhältniſſe find; vgl. unten $. 68 Note 27. 

80) 1. 3 pr. D. de O. et A. Obligationum substantia non in eo consistit 
at aliquod corpus nostrum aut servitutem nostrem faciat, sed ut alium 
nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum. 


35* 


548 Bierte Abtheilung. Das jubjective Privatrecht. 


fein abfoluter ift, andererfeitS aber der obligatorifche Grund ſich nicht 
auf den Dritten erſtreckt, mit dem der Gläubiger in gar feinem per: 
jönlichen Rechtsverhältniß ſteht. Es bleibt ihm nur übrig den Schuld- 
ner dahin zu belangen, daß er ihm die Sache verfchaffe oder wenn er 
diefes nicht vermag, ihm Entſchaͤdigung leifte?!. Wenn daher von 
zwei Käufern dem zweiten die Sache zuerft übergeben wurde, jo bleibt 
dem erften Käufer nur ein perfönlicher Anſpruch auf Entichädigung 
gegen den wortbrühigen Verfäufer übrig; der zweite Käufer aber ift 
und bleibt Eigenthümer und ed fann auf die bona oder mala fides 
desielben durchaus nicht anfommen??. Hierin liegt ein wichtiger 
Unterfchien des perfönlichen Rechts von dem dinglichen. Während 
nemlich das perfönliche Recht, deſſen mittelbarer Gegenftand eine 
Sache ift, nur gegen die beftimmte verpflichtete Perfon wirkſam iſt, 
ift das dingliche Recht abfolut gegen jeden Dritten wirffam. Man 
pflegt dieß gewöhnlich dahin auszudrücken, das dingliche Recht fei 
ftärfer al8 das perfönliche 3, Kauf bricht Miethe 34 (8. 4120 a. b. 
G. 3.1. 9 C. loc. &, 65). 

7) Während das dingliche Recht in der Regel unbeftimmt gegen 
dritte Perfonen gerichtet ift, ift das perfönliche Recht in der Regel 
nur gegen eine beftimmte Perfon gerichtet und trägt daher regelmäßig 
den Charakter der Relativität an fi, während dem dinglichen Redt 
in der Regel der Charakter ver Abfolutheit zufommt. Aber aud) Dice 
Regel hat ihre Ausnahmen. Es kann nemlich bei manchen perfön- 
lichen Rechtsverhältnifien: dem Verpflichtungsgrund, dem factum ob- 
ligatorium eine allgemeinere Beziehung und Ausdehnung gegeben 
werden, fo daß jede Berfon welche in den Kreis dieſer Beziehung 
tritt durch das obligatorische Band ergriffen wird. In folchen Fällen 
ift das perfönliche Recht unbeflimmt gegen dritte Perfonen gerichtet 


34) 1. 6 C. de hered. vend. (4, 89) 1. 45 C. de R. V. (8, 82). 

32) $. 480 a. b. G. B.; vgl. meine Beſprechung des ſächſ. Entw. ©. 198, 
womit fih auch Stubenrauch IS. 816. 847 einverftanben erflärt. 

33) Ein wirklicher Collifionsfall zwiſchen dem dinglich Berechtigten udd bem 
perfönlich Berechtigten ift hier aber nicht vorhanden; vgl. uuten $. 70 I Nr. 4. 

34) Nur drückt dieſe Parömie das Richtige was fle fagen will falich aus. Denn 
dadurch, daß der Käufer Eigenthlimer wird, Hört das alte Beftanbverhältniß nicht 
auf; e8 wirb nur factifch geftört, indem der neue Eigenthiimer dem Pächter ober 
Miether die Sache entzieht, e8 wirb aber juriftifch nach wie vor gegen ben Beſtand⸗ 
geber geltend gemacht; vgl. Kierulff ©. 2386 Note *, Böding IS. 12% 
Note 37. 
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und hat fomit jene Wirkſamkeit, welche in der Regel dem binglichen 
Rechte zufommt, ohne daß man aber deßhalb berechtigt wäre von einer 
Verwandlung des perfönlichen Rechts in ein dingliches zu fprechen, 
wie e8 das öfterreichifche Gefehbuch thut (vgl. den vorhergehenden $). 
Solcher Fälle gibt e8 im römifchen Recht 35 mehrere, Fälle in denen 
die verpflichtete Perfon durch den Befig einer Sache beflimmt wird, 
und zwar entweder jo Daß jeder Befiger ver Sache, durch welche zu- 
nächſt die Obligatio begründet wurde, die persona obligata ift 36, 
oder fo, daß jeve Perfon die verpflichtete ift, welche die Sache, Die 
den Gegenftand des Forderungsrechts ausmacht, in die Hände be- 
fommt ”. Einige von diefen Fällen find in das öfterreichifche Recht 
übergegangen?®®. Das bürgerliche Geſetzbuch fügt aber noch einige 
andere Fälle diefer Art Hinzu, indem es der Eintragung eines perfön- 
lichen Rechts in die öffentlichen Bücher in gewiſſen Källen die Wir- 
fung beilegt, daß das perfönliche Recht dadurch den Charakter eines 
abfoluten Rechtes erhält. So wird das Vorfaufs: und Wiederfaufs- 
recht ($. 1070. 8.1073. 8. 1079a.6.©. B.), die Verpfändung ftehen- 
der Früchte ($. 457 a. 6. ©. B.), das Recht des Beſtandnehmers 
(88. 1095 und 4420 a. b. ©. B.) durch Intabulation zu einem auch 
gegen den Singularfucceffor in das fraglihe Grundſtück wirkſamen 
Recht. Hier entſteht nun die überaus wichtige und ſchwierige Frage, 
ob die fo eben angeführten Fälle als finguläre Erfcheinungen over als 
Ausflug des leitenden Princips anzufehen feien, daß jedem perfönlichen 
Recht durch Eintragung in die öffentlichen Bücher die Wirkfamfeit 
eines abfoluten Rechts verjchafft werden könne; hieran ſchließt fich 
Die weitere Frage, ob die Wirkung jener Eintragung darauf zu be- 


35) Auch das beutjche Recht kennt folche Bälle (vgl. Gerber Syſtem $. 456), 
fo bei der Forderung aus dem Retractredht (Gerber Syſtem $. 176), bei ber 
Berbinblichkeit zur Zahlung einer Lehens⸗ oder Fideicommißſchuld u. ä. m. 

86) So z. B. bei ber Verpflichtung zum Erſatz des Schabens, welchen ein 
Thier ober ein Sclave angerichtet hat (Noxalklagen I. 4 8. 47 D. si quadr. pau- 
per. 9,4 1.7 pr. D. de nox. act. 9, 4), bei der Berpflihtung zur Wieberher- 
ftelung des vorigen Zuſtands bei wiberredhtliher Veränberung bes Wafjerlaufs 
(actio aquae pluviae arcendae |. 42 D. h. t. 39, B). 

37) So 3.8. bei der Obligatio auf Zurlidgabe der abgezwungenen Sache 
(1.44 $. 8 D. quod met. 4, 2), bei der Verpflichtung zur Vorzeigung ober Her- 
ausgabe einer Sache (actio ad exhibendum 1.3$.451.41.78.8D.h. t. 
40, 4). 

38) Das Nähere hierüber wird im befonbern Theil gegeben werben. 
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fchränfen fei, daß das perfönliche Recht dieſen abjoluten Charakter 
erhält, welcher fonft mır dem Dinglichen zufommt, oder ob Das einge- 
tragene perfönliche Recht in allen feinen Wirkungen einem dinglichen 
Rechte gleichzuftellen fei, fo daß alfo auch die mittlerweile auf bie 
Sache gelegten Laften mit der Geltendmachung des intabulirten per- 
fönlichen Rechts Hinwegzufallen Hätten. Diefe für unſer heutiges 
Rechtsleben jo überaus wichtige Stage, welche in der angegebenen 
principiellen Kaffung bisher von unferen oͤſterreichiſchen Schriftftellern 
noch gar nicht einmal aufgeworfen wurde, kann erft im beſondern 
Theile ihre Erledigung finden. 

So wie zum Schuße des vinglichen Rechts die dingliche Klage 
dient, fo dient zum Schutze des perfönlichen Rechts die perfönliche 
Klage 3% (Perſonalklage, actio in personam, ackio im engften Sinn). 
Die Klage ift für das perfönliche Recht von ganz beſonderer Wichtig⸗ 
feit, da das perfönliche Recht eben nur darauf gerichtet ift, daß ber 
Berpflichtete etwas leiftet%, das perfönliche Recht alfo ohne Willen 
und Dazwiſchenkunft der verpflichteten Perſon nicht ausgeübt werden 
fann, dieſe Dazwiſchenkunft der verpflichteten Perfon aber, wenn fie 
nicht freiwillig leiftet, nur auf dem gerichtlichen Wege erzwungen 
werden kann ti. Rad der Natur des Rechts muß fich die Natur der 
Klage richten, da die Klage nur ein Ausfluß des Rechts, eine Seite 
desjelben iſt 2. Da nun das perfönliche Recht in der Regel ein rela- 
tiv wirkſames ift, fo wird auch die perfönliche Klage in der Regel 
nur gegen die beftimmte verpflichtete Perjon #3 und deren Erben, auf 


39) $. 11. de act. (4, 6) Namque agit unusquisque aut cum eo quiei 
obligatus est vel ex contractu vel ex maleficio, quo casu proditae actiones 
in personam sunt, per quas intendit adversarium ei dare aut dare facere 
oportere et aliis quibusdam modis —. 

40) $. 4 8.48 1. de act. (4, 6) 1.25 pr. D. de O. et A. 1.478 8.2 D. de 
V.S. gl. SaviguyV$. 206 fg. 

44) Daher wirb in ven römifchen Quellen fo oft actio für obligatio geſetzt 
nnb die naturalis obligatio, weil fie nicht mit einer Klage verfolgt werben Tann, 
nur umeigentlich zu ben Obligationen gerechnet (1. 40 D. de V.S. 1.46 $4.D. 
de fidejuss. 46, 4); vgl. Hugo im Civiliſt. Magaz. IV S. 18 fg., Heimbach 
im R. L. VIIS. 413. — Auch Der deutjche Auebrud Forderung enthält ben Be⸗ 
griff des gerichtlichen Anforberns, des Klagerechts; vgl. Brinz a. a. DO. 
©. 10. 4. 

42) Theophil. Paraphr. Ill 44 pr. unrdoss yap av ayuyav al Broyat. 

43) 1.25 pr. D. de O. et A. — In personam aclio est qua cum eo agi- 
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weiche als Repräfentanten des Berftorbenen in der Regel auch die 
Verbindlichfeiten übergehen, angeftellt werben fünmen. So wie aber 
das perjönliche Recht in gewiflen Ballen unbefchränft wirkſam if, fo 
fann in diefen Fällen auch die perfönliche Klage unbefchränft gegen 
dritte Berfonen angeftellt werden #4; fie hört aber deßhalb nicht auf 
eine perjönliche Klage zu fein“, fondern fie wird nur zu einer abfo- 
Int wirfjamen indem fie gegen jeden Befiger der betreffenden Sache 
angeftrengt werben kann 43. — Aus einem perfönlichen Rechtsverhält- 
nis kann unter Umfländen auch eine jogenannte Praͤjudicialllage an⸗ 
geftrengt werben, d. h. eine Klage, welche nicht auf fofortige Berur- 
tbeilung zur Erfüllung, fondern nur auf Anerkennung der Obligatio 
als eines zu Recht beftehenven Verhaͤltniſſes gerichtet it 47. Dieſe 


mus qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum: et semper 
adversus eundem locum habet. 

44) Hiernach ſtellt ſich der Sat semper adversus eundem locum habet 
. 35 pr. cit.) als zu allgemein bar. Bgl. Schmidt (von Ilmenan) Civiliſtiſche 
Abhandlungen (14844) Nr. I „Über die Natur ber ſ. g. in rem scriptae actiones” 
insbeſ. S. 24. 47 fg. 

45) Aus einem perſönlichen Recht kann niemals eine Binticationsllage ent- 
fpringen; 1.27 $. 2 D. de aur. et arg. leg. (84, 2) vgl. Mühl en bruch Lehre 
von der Eeffion S. 20. Gegen biefen Sat bat Nippel im ber öfters augef. Ab- 
handl. in empfindlicher Weife verftoßen. Ebenſo beruht e8 auf einer volllomme- 
nen Verwirrung ber Begriffe, wenn Shufter Zeitiär. f. öfterr. Rechtsg. 4885 1 
RM. VI die Thefis aufkellt, daß bie perjönlichen Klagen, womit man feine Sache 
vom Miether, Commobatar u. ſ. f. zurüdforbert „begünftigte Vindicationsllagen” 
feten und dieß (S. 450. 454) damit zu rechtfertigen fucht, „baß dieſe Klagen deß⸗ 
halb nicht als rein periönliche betrachtet werben können, weil letztere anf eine Lei⸗ 
flung gerichtet ſeien d. h. bamit ber Bellagte ein Recht auf eine Sache, die uns bis 
jetzt nicht (2) gehört hat, durch Die Übergabe begründe (arg. $. 861 a. b. G. B.); 
in jenen Fällen aber nicht auf Übertragung eine folchen Rechts, fondern auf An⸗ 
erlennung eines uns bereits zuftehenden Rechts auf eine Sache, fomit (?) Rüdktel- 
Iung derſelben gebrungen werbe; darin beftehe Der eigentliche Charakter einer 
Binbicationsllage unb jene Klagen find daher ihrem Inhalt nad Eigenthumslla⸗ 
gen jeboch von beglinfigter Art, inbem ber Kläger vom Beweiſe des ihm zufte- 
henden Eigenthumsrechts befreit jei— „man vinbicirt Daher mit den ans jenen 
Berträgen entfpringenden Klagen fein Eigenthum.“ Schufter behauptet, daß 
: da8 Gleiche fhon nach röm. Hecht gelte und führt für diefe kühne Thefis einen 
der merfwürbigften Beweiſe S. 1851—154). 

46) Für einen diefer Fälle (Die actio quod metus causa) findet fi) einmal in 
ben römiſchen Quellen ver Ausbrud actio in rem scripta (l. 9 $. 8D. quod me- 
tus 4, 2); biefen Ausdruck hat man fpäter generalifirend als techniſchen auf alle 
Fälle angemwenbet, in weldhen eine perfünliche Klage nicht auf einen beflimmten 
Bellagten befchräntt iR; vgl. insbei. Schmidt im ber angel. Abh., Savigny V 
S. 234-236, Puchta Vorleſ. IS. 475, Arudts Pandekt. $. 97 Anm. 4. 

47) Bgl. insbe. Unterholzner DOnellenmäßige Zujammenftellung ver 
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Klage erfcheint hier als proviforifche Maßregel um vor der Hand das 
Dafein des Obligationsnerus feftzuftellen. Dieß tft insbeſondere beim 
Sant der Fall, da der Gläubiger auch bedingte und betagte Forde⸗ 
rungen anmelden und richtig ftellen muß, um fpäter bei Erfüllung 
der Beningung oder Eintritt des Termins aus der Concursmaſſe 
Zahlung zu erhalten. Überhaupt wird aber eine folche Präjudicial« 
Klage in jenen Fällen zuläffig fein, in welchen ver Berechtigte ein In⸗ 
terefie an der vorläufigen Sicherftellung der Eriftenz und des Um⸗ 
fange des Obligationsverhältniffes nachweifen kann, fo 3. B. um 
mit Sicherheit Einrichtungen und Vorkehrungen zu treffen u. |. w. 
Alle Forderungsrechte find auf eine Handlung des Verpflichteten 
gerichtet, fie alle haben zu ihrem Inhalt eine Leiftung des Schulpners. 
Auf der Verſchiedenheit der Leiftung beruht die Verjchievenheit des 
Inhalts; auf dieſer Verfchievenheit des Inhalts die Verſchiedenheit 
der Forderungsrechte. Die Leitungen können im Allgemeinen in einem 
Geben over Thun beftehen “8. Die Leiftungen, welche in dem Geben 
einer Sadje beftehen, heißen Sachleiſtungen im weiten Sinn. 
Dieſe Sadhleiftungen fönnen darin beftehen, daß uns die Sache ge- 
geben wird (Geben im weitern Sinn) 4%, um fie inne zu haben wie 3.8. 
beim Depofitum, Pfand, oder um den Genug und Gebrauch derfelben 
als perjönliches Recht zu haben 3.8. bei Miethe und Pacht, Commo⸗ 
dat u. f. f. (Gebrauchöverftattung) ; oder das Geben findet zu dem 
Zwede ftatt, daß und die Sache felbft überlaffen wird (Sachleiſtung 
im engern eigentlichen Sinn), und dieß wieder entweder fo daß ber 
Schuldner ‘und das Eigenthum an der Sache überträgt (Geben im 
engften Sinn) 50, oder daß er und den Befig überträgt und das Be- 
haltendürfen verfelben garantirt, wie 3.3. beim Kauf. Das Thun! 


Lehre bes röm. Rechts von den Schulbverbältnifien (1840) IS. 853, Wächter 

18.62 ©. 418, Seuffert Banbelt. $. 23 Note 5 und Archiv ber Entſchei⸗ 
dung d. oberfl. Gerichtshöfe III Nr. 804—806. 

48) Über bie römifch«rechtfiche Eintheilung der Leiflungen in dare facere 

praestare vgl. Marezoll in Linde Zeitihr. X Nr. 8, Puchta Inſtitut. II 

$. 465, Huſchke in der Zeitfchr. |. geichichtl. Rechtswiſſ. XIV S. 249— 254, 

Wächter Erörter. IS. 64 fg. 

49) $. 2 I. quib. mod. re contr. (3, 44) Item is cui res aliqua utenda 
datur i. e. commodatur, re obligatur — non itares datur ut ejus fiat —. $. 4 
eod. — (pignori res) datur. 

50) pr. I. eod.— in hoc damus ut aceipientis fiant. 1.75 $. 40D. deV.O. 

54) Facere im weiteren Sinn bebeutet überhaupt jebe Leiftung. 1. 2-pr. D. 
de V. 0.1.248D. 
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befteht in allen übrigen pofitiven und negativen Handlungen und ift 
biernach ſelbſt wieder verſchieden. — Das perfönliche Rechtsverhält- 
niß Tann überdieß ein einfaches oder ein mehr oder weniger compli- 
cirtes fein, jenachdem fein Inhalt ein einfacher oder zufammengefebter 
ift, d. h. jenachdem derſelbe in einer einfachen Leiftung ober in einer 
mehr oder minder ausgedehnten Reihe von Leiftungen befteht 2. Mit 
Rüdficht hierauf theilt man die perfönlichen Klagen in Sperialklagen 
(specialia judicia 3. B. die actio commodati empti depositi) und 
Generalklagen ein (generalia judicia 5. B. die actio pro socio, actio 
tutelae 53). 
C. Reallaften!. 

F. 63. Das deutfche Recht Fennt eine eigenthümliche Claſſe von 
Rechtsverhaͤltniſſen, deren charafteriftifches Weſen darin befteht, daß 
die Verbinvlichfeit zu gewiſſen Leiftungen mit ‚einem Grundſtück ver- 
geftalt als Laſt desſelben verfnüpft iſt, daß der jeweilige Befiter des⸗ 


de V. S. 1. 60 pr. D. de cond. et dem. (85, 4). Im engeren Sinn ift facere 
Gegenfat bes dare und erhält einen immer engeren Umfang, je weiter ber Begriff 
bes dare genommen wirb; vgl. Wächter Erört. II S. 65 Note 89. 

53) Bol. Kierulff1S.168 in der Note a. E., Wächter Handb. II S.810. 

58) 1. 38 pr. D. pro soc. (47, 3) — sive generalia sunt veluti pro socio, 
negotiorum gestorum, tutelae, sive specialia veluti mandati commodati de- 
positi. — Es gibt auch perfünliche Univerſalllagen d. h. periönliche Klagen, mit 
welchen man ein ganzes Vermögen (oben $. 57 Nr. III) fordert, 3. B. die Klage, 
womit ber Miündel von feinem Vormund, der Mandant von feinem Verwalter 
fein Bermögen forbert, ebenfo wenn Jemand fein ganzes Bermögen verſchenkt. 

4) Albrecht Die Gewere ala Grundlage des älteren beutichen Sachenrechts 
(1838) $. 48, Dunder Die Lehre von ben Reallaften (Marburg 1837), vgl. dazu 
die Recenfion von Albrecht in den Kritichen Jahrbüchern 1839 S. 809—824, 
Renaud Beitrag zur Theorie ber Reallaften (1846), vgl. hierzu die Recenſion von 
Gerber in den Kritiſchen Jahrbüchern 4846 ©. 782 fg.; Weiske Die Guts- 
berrlichkeit und bie gutsherrlich⸗-bäuerlichen Gaben und Leiftungen (1850), Heim- 
bach im Rechtslexikon Art. Reallaften Bo IX (1855) S. 28 —423. — Die ältere 
Literatur f. bei Dunder $. 4 ; zahlreiche Titerarifche Nachweiiungen gibt Gengler 
Lehrb. 8.70. — Bei den älteren Schriftftellern fehlt e8 an einer allgemeinen Theorie 
der Reallaſten; es ift das VBerbienft Mittermaier’s (Einleit. in das Studium 
bes deutſchen Rechts 1842 ©. 490) dieſe Theorie in die deutſche Rechtswiſſenſchaft 
eingeführt zu haben. Auch in ven Particnlarrechten fehlt e8 an einer folchen allge 
meinen Theorie, jo denn insbeſondere auch im bürgerlichen Gefeßbuch, was nun: 
mehr auch von Stubenraud 1S. 720 beklagt wird, ohne Daß er aber auch nur 
ben geringften Verſuch machte dieſem in ber öfterr. Literatur gänzlich vernachläffig- 
ten Rechtsinſtitut (ogl. hierüber auch Chiari im feiner Abhandlung Über die ding- 
liche Sicherftelung beftänbiger jährlicher Renten in der Zeitfchr. f. öſterr. Rechts: 
gelebrj. 1847 II Nr. XVII S. 809) eine nähere Darftellung zu widmen. 
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felben zur Entrichtung dieſer Leiftungen verpflichtet if. Da die Ver⸗ 
pflihtung zu diefen Leitungen, welche fowohl im Beben (Geld⸗ und 
Katuralfeiftungen) ald im Thun (Dienftleiftungen, Frohnen) beftehen 
fönnen, in ihrer Totalität auf dem Grundftüde felbft beruht, ſo be- 
zeichnet man dieſes Verhältniß mit dem Ausprud Grundlaſt, 
Reallaſt (servitium reale, onus reale) im engern eigentlichen 
Sinn. Dieſe Reallaften im engern eigentlichen Sinn muß man vor 
allem von der Reallaſt im weisern uneigentlichen Sinn umtericheiden ; 
in diefem weitern Sinn bezeichnet Reallaft überhaupt jede auf einer 
unbeweglichen Sache haftende und daher auf jeden Befiter über. 
gehende Laft, wie die Hypothek, die Servituten und die geſetzlichen 
Deichränkungen des Eigenthums?. Herner muß man die Reallaften 
im engern Sinn ſcharf son andern Rechtsnerhältnifien unterjcheiven, 
welche mit ihnen eine gewifle Ähnlichkeit haben, die theils in ber 
Verpflichtung des jeweiligen Befigers eined Grundſtücks zu einer 
pofitiven Leiftung theild in dem Gegenftande der zu entrichtenven Lei- 
ftung befteht, und welche daher öfters jedoch mit Unrecht zu den Real» 
laften gerechnet werben, was nur zu Verwirrungen führen faun. So 
rechnen Manche gewifle polizeilihe Auflagen hierher, welche dem 
jeweiligen Befiger eines Grundſtücks oder eined Haufes die Ver: 
pflichtung zu einer pofitiven Leiftung auferlegen: dieſe Laften gehören 
Ion wegen ihres polizeilichen Charafterd nicht in das Gebiet des 
Privatrechtsd. Kerner rechnen Manche zu den Reallaften jene Lei- 
ftungen, weldhe zur Bergeltung einer zwifchen dem Eigenthümer 
(Obereigenthümer) und dem jeweiligen Inhaber des Gutes (Nutzungs⸗ 
eigenthümer) beſtehenden Verleihung entrichtet werden müflen, wie 
den Canon bei der Emphyteufis, die Lehenwaare bei dem Lehengute 
den Erbzins beim Erbzinsgute, das Erbpachtögeld beim Erbpadit- 
gute u. ſ. w. (vgl. $. 1122 fg.a. b. G. B.). Die Verbinplichkeit 


2) Bel. Dunder$. 14. And in diefen Fällen ruht auf der Sache eine Laſt; 
aber dieſe befteht bloß darin, Daß ber jeweilige Befter der Sache etwas dulden ober 
nunterlaſſen muß und es wirb hierin auch durch den Umſtand nichts geändert, daß 
man fich öfters in Anfehung ber Servituten und Hypothelen um bas bingliche 
Element biefer Rechtsverhältniſſe hervorzuheben bes Auspruds bebient, bie Sache 
diene (praedium servit), bie Sache fei verpflichtet (obligatio rei). 

8) So hat z. B. jeber Hausbeſitzer in der Stabt die Verpflichtung den Schnee 
vor feinem Haufe mwegichaufeln zu Iaffen, bei Slatteis Sand zu freuen u. f. f.; 
vgl. hierüber Heim bach S. 69. 
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zu diefen Leiſtungen aber ift eine rein perfönliche Obligatio, das Recht 
auf die jährlichen Leiftungen nur ein Ausflug des perjönlichen Ber- 
feihungsverhäftniffes und es wird hieran durch den Umfand, daß 
die Leiftung wegen Benügung der Sache, wegen Überlafiung ber- 
felben zum erblichen und veräußerlichen Gebrauch entrichtet wird, 
nichts geändert, da auch der gewöhnliche Badıt oder Miethzins mit 
KRüdfiht auf die Benuͤzung eines Grundſtücks gegeben wird. “Der 
harakteriftifche Unterfchted * zwiſchen dieſen Leiftungen und den Real- 
laften, welche im Gegenftande oft übereinftimmen, befteht ſomit darin, 
dag im. erfteren Kal die Verpflichtung zu der terminweiſen Lei⸗ 
ftung eine rein perfönliche if, während bei den Reallaften die Ber- 
pflichtung zu der pofitiven Leiftung in ihrer Totalität auf dem Grund⸗ 
ſtücke ruht und diefelbe von jedem Befiger dieſes Grundſtuüͤcks nieht wegen 
feiner perfönlichen Beziehung zu einem Dritten, ſondern deßhalb ent» 
richtet werden muß, weil er mit dem Grunbftüd auch die Laft (fun- 
dum cum causa) übernimmtd. Daraus ergibt fi aber auch von 
felbft der Unterfchied zwiichen den Grundrenten (reditus reales) und 
den perfönlichen Renten (reditus personales, Xeibrenten in dieſem 
Sinn) ®, mögen die legteren immerhin durch eine Hypothek verfichert 
fein?, da in diefem Fall doc) immer nur der urfprüngliche Promittent 
und feine Univerfalfuccefjoren zur Entrichtung der Leiftung verpflichtet 


4) Über die Nothwendigkeit biefer Unterfcheibung, deren Mangel in ber Lehre 
son den Reallaften vielfah Unklarheit und Irrthümer hervorgerufen hat, vgl. 
Dunder $$. 12. 21. 88. 48. 49, Gerber Syſtem $. 168 Note 2, Heimbach 
S. 69, insbeſ. aber Walter Syſtem bes beutich. Privatr. $. 447, wo dieſer 
Unterichieb ſcharf und präcis hervergehoben iſt. 

5) Anbere rechnen zu ben Reallaften noch viele andere Rechtsverhältnifſe; fo 
3. B. das Näherrecht (vgl. Dagegen Dunder 8.58 und Gerber $. 476), die 
Bannrechte (vgl. dagegen Dunder 8. 57, Maurenbreder I $. 827 Note 4, 
Wächter U S. 819—321 und Walter Deutlich. Privatr. $. 493); am weite: 
fen iſt hierin Maurenbreder in ber 4. Anfl. feines Lehrbuchs gegangen, der 
fogar Abſchoß und Nachſtener als Reallaſt bezeichuen wollte (vgl. dagegen 
Dunder$. 47). 

6) Der Ausdruck Leibrente wird hin und wieder (vgl. königl. fächl. Geſetz 
betrefjenb Die Grund⸗ und Hypothelenbücher v. 6. Non. 1648 85. 49. 70. 406, 
107) gebrandt um ben Autzug (reservatum rusticum), der in terminmeifen 
Gelbpräftationen beſteht, alfo eine wahre Reallaſt zu bezeichnen ; in der Regel aber 
bedient man fich desjelben, nm ein rein obligatorifches Verhältniß zu bezeichnen ; 
ogl. 8. 1284 fg. a. b. G. 2. 

7) So 3. 8. kann für ein Legat jährlicher Renten ($. 687 a. b. G. 3.) zur 
Sicherſtellung berfelben ein Grundſtück verpfänbet werben, ebenfo für einen Wit⸗ 
wengehalt ($. 1243 a. 6. ©. B.), für jährliche Alimente u. f. f. In diefen Fällen 
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find und auf den Übernehmer des verpfändeten Grundſtücks nur Die 
Hypothekarlaſt übergeht?. 

Die Reallaften im eigentlichen technifchen Sinn bieten auf den 
erften Anblid zwei charakteriftifche Merkmale dar, welche obwohl 
ganz heterogener Art dennoch vereinigt das Weſen dieſes eigenthüms 
lichen Rechtsinſtituts auszumachen fcheinen. Die Elemente dieſes 
Rechtöverhältnifies find folgende. Es befteht eine (in der Regel 
dauernde immerwährende) Verpflichtung zur wiederfehrenvden Ent: 
richtung beftimmter Leiftungen? ; diefe Verpflichtung wird nad über- 
lieferten Begriffen und nach dem Sprachgebraud; 10 in ihrer Totalität 
al8 auf dem Gute felbft ruhend gedacht: das Gut zinft, das Gut 
fteuert. Mit der Erwerbung dieſes Gutes macht jeder Übernehmer 
diefe Verbindlichkeit zu pofitiven Leiftungen zur feinigen und über: 
nimmt hiermit die Verpflichtung die einzelnen fälligen Leiftungen zu 
entrichten. Es ftellen ſich alfo in dieſem Verhältniß zwei Elemente 


ift eine gewöhnliche Obligatio die mit einem Pfandrecht bebedt iſt vorhanden, 
daher denn auch bei gerichtlichen Zwangsverſteigerungen bes Grundſtücks bie Hy⸗ 
pothek erliiht; vgl. Heyne Kommentar zum ſächſ. Hypothekengeſetz I S. 131. 
18%, Gönner Commentar über das baierifche Hypothekengeſetz IS. 496— 501. — 
Bon einer wahren Reallaft ſpricht ber $. 530 a. b. ©. B., vgl. auch $. 360 a. b. 
G. 3. Unfere Schriftfteller fehlen darin, daß fie immer bloß an Die perfönlichen 
durch Hypothek fichergeftellten Renten denken und daher die wichtigen Fragen, 
welche ſich in Anfehung ber Grundrenten ergeben, gar nicht berühren. 

8) Eine eigenthlimliche Art von Laften bilden jene, welche in der Weife auf 
der beweglichen oder unbeweglichen Sache haften, daß dieſe Sache felbft als das 
verpflichtete Subject erſcheint, welche die ſchuldige Summe (ein für allemal) zu 
entrichten bat ; bier ift eine wahre obligatio rei vorhanden und auch in dieſem Fall 
fpricht man öfters (mneigentlich) von einer Reallaſt. Hierher gehört nad) gemei⸗ 
nem Recht, obgleich nicht unbeſtritten, das Erbgeld (pecunia hereditaria) d. h. 
die Summe Gelbes, welche die Deiterben fir das kraft gefetlicher Beftimmung 
(3. B. bei der Erbfolge in Bauerngüter) dem einen von ihnen bei ber Erbtheilung, 
allein zufallende Gut aus demjelben zu erhalten haben (vgl. Shweppe Concurs 
$. 41 Nr. 8, Madeldvey II Anhang ©. 20, Glück 11 $6. 538. 589, |. jedoch 
Dunder $. 56); nad öfterr. Recht bie Feuerlöſchkoſten für dem in einem Haus 
entftandenen Brand (Weſſely Hanbb. I Nr. 1729 — 4734); die auf der Sache 
ſelbſt haftenden Zölle, VBerbrauchsfteuern und Bermögensftrafen wegen Gefälle 
übertretung (vgl. $. 200—206. 8. 244 ber Zoll- und Monopolsordn. $. 152 fg. 
$. 898 des Strafg. wegen Gefällsübertret. und $. 45 ber ungar. &. O.). 

9) Das Merkmal der periodiichen regelmäßigen Wieberlehr ver Leiftungen ift 
außerweientlih;, vgl. Dunder ©. 59. 60, Manrenbreder I$. 349 Note 9, 
Heimbach ©. 69. — Da die Reallaften in der Regel ein onus perpetuum fin. 
nennt man fie ewige Laſten. 

40) Bgl. Heimbach ©. 63. 64. 
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dar: ein Dingliches und ein obligatorifches. Das dingliche Element 
befteht darin, daß die Laft ald Ganzes auf dem Grundftüde ruht, Die 
Berpflichtung zur Leiftung im Ganzen wird als unmittelbar auf dem 
Grundſtücke laftend gedacht; es ift Fraft einer juriftiichen Fiction Die 
Sache, welche vie Leiftung im Ganzen ſchuldet, dad Grundflüd wel- 
ches pflichtig iſt. Das obligatorifche Element befteht in der Verbind⸗ 
lichfeit zu den einzelnen Leiftungen : dieſe ift eine durch den Beſitz des 
Grundftüds begründete rein perfönliche Obligation. Die Reallaft im 
fubjectiven Sinn, das der Reallaft entſprechende Recht, enthält in ver 
erfteren Beziehung ein vingliches Element indem es auf dem Grund⸗ 
ftüd ſelbſt haftet, in der legteren Beziehung ein obligatorifches indem 
es perfönliche Anſprüche gegen den jeweiligen Befiger enthält. 

Diefe zwei Beftandtheile des Inftituts der Reallaften machen eine 
verschiedene Auffaffung feines Weſens möglich, je nachdem man auf 
den einen oder den andern Beftandtheil alles Gewicht legt oder beide 
in eigenthümlicher Weife zu einem Ganzen verfchmolgen denkt. Dieſe 
verfchievene Auffaffung findet fi denn auch ſowohl in den Werfen 
der Schriftfteller über dieſes Nechtöverhältniß ald auch in den legis- 
latorifchen Rormirungen vesfelben 1. Schon in der ältern Doctrin 
finden fich Diefe abweichenden Anfichten nebeneinander. Ein Theil 
der ältern Juriften ftellte die Reallaften in die Kategorie der Forde⸗ 
rungsrechte und vermittelte den Übergang der Verpflichtung auf den 
jeweiligen Befiger unter willfürlicher und gezwungener Interpretation 
römiſcher Gejegesftellen durch die Annahme einer mit der Forderung 
verbundenen Hypothek!?. Die Unrichtigfeit dieſer Anficht, welche, 
fi felbft noch bei einzelnen neueren Juriſten findet 3 und auch in 
den modernen Gefegbüchern manche Spur zurüdgelaffen hat!t, ift 
heutzutage allgemein anerkannt und jene Anficht als durchaus auf. 


44) Eine Darftelung der verjchiebenen Anfichten über die Renllaften finbet 
ih bei Dunder $. 2—43', vgl. auh Maurenbreder 1 $. 830. Eine fehr 
tüchtige ausführliche Überficht und Kritit ber verjchiebenen älteren unb neueren 
Anfihten gibt Heimbach S. 28—66; ausgezeichnet durch Klarheit und Kürze 
ift Die Darftellung ber verfchiebenen ‚Anfichten bei Walter Deutſch. Privatr. 
$. 449; vgl. auch Gengler Lehrb. $. 70. 

12) Über biefe Anflcht vgl. Dunder 56.8. 4, Heimbach ©. 29. 80, 
Gengler ©. 287. 288, Glüct XIX $. 1087 b. 

13) So nod bei Unterholgner Ausführl. Entwidig. d. gefammt. Verjäh⸗ 
rungslehre Bd II $. 254. 

44) So z. B. im preußiichen Recht vgl. Koch I $. 352. 


v 
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gegeben zu betrachten. Zu gleicher Zeit bildete füch die entgegengefegte 
Anficht, welche das Gewicht auf das dingliche Element legte und die 
Neallaften als eine Art der Boäpialfervituten oder doch als ein den⸗ 
felben analoges Inftitut betrachtete 15. Man flellte die Reallaften ale 
eine Prädialfernint hin, welche in einem Thun beftünde und befeitigte 
die Einwendung, daß servitutes in faciendo oonsistere nequeunt, 
durch Berufung auf eine angebliche Erweiterung des Begriffs der 
Servitut durch deutiches Gewohnheitsrecht (ſ. g. servitutes juris ger- 
manici). Diefe Anſicht, welche bis zum Anfang unjeres Jahrhun⸗ 
derts die herrſchende blieb16 und wovon ſich in ber öfterreichifchen 
Legislation Spuren finden 17, mußte aufgegeben werden als man er⸗ 
fannte, daß jener Grundſatz des römiichen Rechts Feine leere Spig- 
findigfeit, fonvern in der Ratur der Sache, im Begriffe der Ding- 
lichkeit des Rechts gegründet jei13. — Auch unter den neuern Juri⸗ 
ften herrfcht jene Verſchiedenheit der Anfichten über das Weſen der 
Reallaften und die tüchtigen und eindringenden Unterfuchungen, 
welche die modernen Germaniften über den Hiftorifchen Urfprung und 
die Fortbildung dieſes Inſtituts angeftellt haben, konnten eine Eini- 
gung über das Wefen verfelden bisher nicht herbeiführen. Während 
einige der neuern Schriftfteller alles Gewicht auf das obligatorifche 
Element legen und die Reallaften im Ganzen als Obligationen an- 
fehen, welche durch die Verfnüpfung mit einem Grundſtück perpetuirt 


15) Bgl. hierüber Dunder 88. 5. 6, Heimbadh ©. 80-33. 

46) Cod. Max. Bavar. Il c. 7 $. 2; vgl. die literarijchen Nachweifungen bei 
Duncker ©. 17. 48. 

47) So fagt das Hofbeer. v. 49. Juli 4792 (Weffely Hanbb. d. gerichtl. 
Berfahr. I. Nr. 1687) „So wie von Claffificirung eines Zehntrechts keine Frage 
fein kann. jo find zwar auch alle übrigen Örundbienfibarleiten zur Ans 
meldung bei der @riba aber zu Feiner Claſſification geeignet —,“ unb das Hoftzldeer. 
v. 15. Mai 1798) Weſſely I Nr. 1688) „Die Zehntgerechtigkeiten fo wie alle 
übrigen Grumddienfibarleiten find zwar zu einer Anmelbung bei der Crida 
nicht aber zu einer Claffifieirung geeignet.” — Es muß ſchon hier darauf hingewie- 
fen werben, baß biefe Auffafjung ber Zehentgerechtigfeit als einer Grunddienſtbar⸗ 
feit im Einklang fteht mit der älteren Doctrin, welche bie Realfaften als servitutes 
in faciendo anfab, und daß daher basjenige was hier von ber Zehentgerechtigleit 
gejagt wird ebenfo in Anfehung aller anderen Reallaften zu gelten bat. 

18) Im Gefeb. v. Jahr 1844 hat fich die richtige Anficht geltend gemacht, 
daß Serpituten in feciendo Consistere nequeunt und ber $. 488 a. b. ©. 8. 
hebt diefen Sat als Ariom ausdrücklich hervor. Deßhalb erklärt auch $. 530 
a. b. G. 3. am Schluß der Lehre von den Servituten, daß Das Recht auf immer⸗ 
währende Grundrenten nicht als perſönliche Servitut anzufeben fei. 
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und auf diefe Weiſe in Rüdficht auf ihre Dauer den dinglichen Rech⸗ 
ten gleich geftellt würden 9, legen andere alle Betonung auf das 
dingliche Element und fehen nicht nur die Reallaften im Ganzen fon- 
dern auch jede einzelne fällige Leiftung als eine Schuld des Grund⸗ 
ftüds an (f. g. unbevingte Perfonificationstheorie), fo daß nicht nur 
die Klage auf das Recht in feiner Totalität, fondern auch Die Klage 
auf die einzelnen Leiftungen als eine dingliche erfiheint2°. ine 
pritte21 Anficht endlich geht dahin die beiven Elemente der Dinglich⸗ 


49) Diefe Schriftfteller fehen in ber Reallaft lei gegen das Grunudſtück ſelbſt 
gerichteted Recht, ſondern nur eine durch ben Beſitz bes Grunbftüds bebingte 
Obligatio der Perſon; biefer Anfiht find Savigny OH.R. 1 S. 134, Ger» 
ber Syſtem 88. 167. 168, Senffert Pandektenr. 78.23 Note 4; gegen biefe 
Auffeffung |. Wächter II $. 48 Note9. 40, Heimbach ©. 85. 86, Walter 
5.449 Note 8, Bejeler Syſtem III ©.437. Andere Anhänger biejer Anficht 
nennen Die Reallaften ein bingliches Forderungsrecht oder ein ſubjectiv⸗dingliches 
Recht, indem fie die Dinglichkeit mit der Abfolutheit verwechſeln; fo Mitter. 
maier in ber erften Auflagen f. Lehrbuchs des beutichen PRE. 1824 $. 325. 
18324 8.458, Eihhorn Einleit. 5.162, Runde Die Nechtslehre von ber 
Leibzucht II 8.26 und Mauren brecher I 8. 349 —324, obwohl er fih von 
den Anhängern biefer Auſicht unterſcheiden will. 

20) Dieß ift die Auficht von Dunder $.46, Gengler$. 70 und Heim- 
bad in ber angef. Abhandl. Diefe unbebingte Perfonificirung des Grundſtücks 
ift aber nicht nur allzukünſtlich und gewaltfam, fonbern es fpricht Dagegen bie 
aud von den Bertheibigern biefer Anficht (vgl. Heimbach S. 73) als Die über- 
wiehend herrſchende anerfaunte Annahme, daß bie einzelnen fälligen Leiftungen als 
perjünliche Obligationen bes Beſitzers anzufehen fein. Was Heimbach S. 72 fg. 
für die Anfiht Dunder’s vorbringt fcheint mir ganz unſtichhaltig zu fein; 
vergebens beruft ſich Heimbach darauf, Daß auch bei der Bindicationsflage und 
überhaupt bei dinglichen Klagen ber Befitter zu mannigfachen Leiftungen verbunden 
fein könne, da in dieſen Fällen bie Verpflichtung zur Leiſtung Folge des obli- 
gatoriichen Berhältnifjes ift, im welches der Bellagte durch Die Litisconteſtation 
reip. Infinuation der Klage zum Kläger tritt, währenb bei deu Reallafſten bie 
einzelnen Leiflungen gerabe ven Inhalt (nicht wie. Heimbadı 9. 72 irriger- 
weife meint ben mittelbaren Gegenftandb) biefes Rechts ausmachen. Auch vermag 
fih Heimbach ſelbſt der Auffaffung biefea VBerbältnifies als eines gemilchten 
nicht zu entziehen, inbem ex vom.einer Vergütung des Intereſſes wegen verzögerter 
Leiſtung ſpricht (S.90. 94), was aber doch gewiß eine perfäuliche Verpflichtung 
zur Entridtung ber Leiflung vorausjeht. — Auch Dasijenige, was Sengler 
&.296--808 zum Schub diefer Aufiht an⸗ und ausführt, dürfte wenig geeignet 
fein ihr neue Anhänger zu verichaffen, um fo mehr, ba feine Ausführungen an 
die von ihm felbft befämpfte Anſicht Renaud's lebhaft erinnern. 

24) Es kann bier nur auf bie Hanptanfichten Rüdfiht genommen werben; 
die nähere Darflellung ber anderen Anfihten, wie jener Albrecht’s Gewere 
©.165—188 (dem Phillips 1 8.447 gefolgt ift), daß Die Reallaften eine Per- 
tinenz des dinglichen Rechts am Gute feien (eine Anficht welche theils auf bem 
Mangel gehöriger Unterjcheidung zwiſchen ben eigentlihen Reallaften und ben 
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feit und PBerfönlichkeit als zu einem Ganzen verſchmolzen anzufehen 
und die Reallaften in ihrer Totalität als eine dingliche Laft, die Ver- 
pflichtung zur Entrichtung der einzelnen fälligen Leiftungen aber als 
eine rein perfönliche Obligation zu betrachten 22. Diefe legtere Anficht 
dürfte mit Rüdficht auf die gefchichtliche Entwidlung dieſes Rechts⸗ 
inftituts die richtige fein, wenn man gleich die Anomalie und Zwitter- 
haftigfeit, welche in dieſer gemifchten Natur des Rechtsverhältnifies 
ftegt, nicht verfennen kann; fie tft es welche auch für unfer heutige 
öfterreichifches Recht als die maßgebende betrachtet werden muß. 

Hiernach erfheint das Recht auf die Reallaften an fi und im 
Ganzen als ein unmittelbar an und auf dem Grundftüd haftenves 
Recht, deſſen Inhalt darin befteht, daß ver Berechtigte von dem jewei- 
ligen Beſitzer des Grundftüds als folchem einzelne pofitive Leiftungen 
fordert ; in diefen einzelnen Leiftungen geht das Recht in ein rein per- 
fönliches aus und erfcheint ſonach in feinen einzelnen Ausflüflen als 
ein wahres Forderungsrecht. Die Reallaft ift fomit ein vingliches 
Recht, aber ein anomales dingliches Recht, da ven Inhalt desjelben 
wiederkehrende pofitive Leiftungen bilven, und das ganze Rechtsinfti- 
tut ift als ein gemifchtes anzufehen, in welchem dingliche und perſoͤn⸗ 
liche Rechtsverhältnifie in eigenthümlicher Weife zufammentreffen. 

Aus diefer Natur der Reallaften ergeben fh folgende Grund⸗ 
ſaͤtze: 

1) Die Reallaſt als Ganzes iſt eine Laſt des Grundſtücks ſelbſt 28; 


älſchlich ſ. g. Reallaſten ſ. Note 4 beruht, andererſeits von dem Ausdruck Perti⸗ 
nenz Mißbrauch macht), Renaud's, daß die Reallaſten aus einer Theilung des 
Inhalts der Gewere am Grundſtück hervorgegangen ſeien (vgl. dagegen Gerber 
in der Note 4 angef. Recenſ. und Heimbach S. 42—44), Mittermaier's 
in ber 3. und ben fg. Aufl. feiner Grundſätze, daß die Reallaſt ein eigenthümli⸗ 
ches beutich-bingliches Recht fei, (deſſen juriſtiſche Natur und Eonftruction Mit- 
termaier nirgends gibt), Weiske's im der angef. Abh. (vgl. hierüber Heim- 
bach im R. L. S.44—66) u. A. (vgl. Walter $. 149 Note 9) gehört in das 
Spftem bes deutſchen Privatrechts. 

23) Diefe Anflcht wird vertheibigt von Wächter Erdrter. Heft Nr. VI 
„Zur Lehre von den Reallaſten“ ©.127—188 Handb. 118.48, Walter Deutich. 
Privatrecht. 8.146 fg., Beſeler Syſtem III 8.190 fg. 

38) Die Reallaften gehören baber als bleibende Laft des Grunbftüds gleich den 
Servituten in die erfte Sauptrubrif bes Grundbuchs, in die Rubrik ver Sache; 
fo wird es anch in ben meiften neueren Grundbuchs⸗ und Hypothelenordnungen ge⸗ 
halten ; vgl. Gönner Eommentar 1S.264— 268, Lönigl. ſächſ. Geſetz v. 6. Nov. 
48438 8.45 Nr. 5 und dazu Heyne Kommentar 1 S.84 fg. (nur den Auszug ftellt 
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fie geht daher mit dem Grundftüd auf jeden Erwerber über? und 
geht auch bei einer gerichtlichen Fmwangsverfteigerung des Grund- 
ftüds (im Concurs oder außerhalb desſelben) nicht unter 25. 


dieſes Geſetz $. 177 wahrſcheinlich wegen jeiner kürzeren Dauer in die dritte Rubrik). 
In Ofterreich ſtellt man wohl mit Unrecht wie die Servituten (unter Berufung auf 
$. 89 der Sanbtafelinftruft. v. 4794 vgl. Auſſez Darfiellung ber Lanbtafel und 
Grundbuchsordnung in Ofterreich 4847 8. 44. $. 495) fo bie Reallaften nicht in 
bie erfte Rubrik (Sache, Beſitzſtaud), ſondern in bie dritte (Schulben). 

24) 8. 448 a. b. G. B. Ich kann daher auch nicht umhin, bie Enticheivung 
bes oberſten Gerichtshofs v. 20. Aug. 4852 (mitgetheilt in ber G. 3. 1852 
Nr. 455) als verfehlt zu bezeichnen. 

25) Diefer Sat ift eine der wichtigften aus ver Natur ber Reallaft als einer in 
das Grunbftüd gleihfam radicirten Laſt fich ergebenden Folgen. Wenn daher aus 
einem Grundſtück eine Geldrente ober eine Fruchtrente zu entrichten ift, jo wirb bei 
der gerichtlichen Zwangsverfteigerung des Grundſtücks nicht etwa bie Rente capita- 
lifirt und ber Rentenglänbiger an das Bebedungscapital verwiefen, fonbern e8 über⸗ 
nimmt der Erſteher des Grundſtücks mit demſelben die fragliche Laſt als onus reale 
und es gilt in dieſer Beziehung in Anſehung ber Reallaſten ganz dasſelbe was rück⸗ 
fichtlich der Servituten (1.23 8.2 D. de S.P.R.) gilt. Diefer Orundſatz wurde flet6 
anerfannt, jelbft von jenen Schriftftellern, welche in ber Reallaft eine mit einer Hy» 
pothek bedeckte Forderung fehen wollten, und wirb heutzutage allgemein aufgeftellt, 
jowohl von den Schriftftellern vgl. Maurenbrecher 19. 331 Nr. 2, Schweppe 
Concurs $. 44 A Nr. 2, Wächter Erörter. IS. 128 Note 2, Haubold Lehrb. 
des kön. ſächſ. Privatr. 8. 463, Walter Deutſch. Privatr. $. 454 Nr. I, als in 
ven Grundbuchs⸗ und Hypothekenordnungen, fo in ber preuß. Hypothekenordn. 1 
$. 48 (ngl. Koch IS. 562), in Baiern (vgl. Bönner 1. 570), im tin. ſächſ. 
Geſetz v. 6. Nov. 4843 85. 105. 406. 108 (vgl. Heyne 1©. 854 fg.), im alten- 
burgifchen Hppothelengei. v. 43. Oct. 1852 $. 106 fg. Auch in Öfterreich iſt die⸗ 
jer Grundſatz burch Die Note 47 angeführten Hofbecrete v. 49. Juli 4797 und v. 
18. Mai 4798 (‚Die Zehentgerechtigfeiten jo wie alle übrigen Grunbbienftbarlei- 
ten find zwar zu einer Anmelbung bei der Erida, nicht aber zu einer Klaifificirung 
geeignet — bie rüdftändigen Zehenten hingegen find nicht nur anzumelben, fonbern 
auch zu liquidiren“) beflätigt. Was biefe Hofdecrete von den Zehenten jagen gilt 
ohne Unterfieb von allen Reallaften Überhaupt. Hiergegen verftoßen unfere Schrift. 
fieller, indem fie die Beftimmung dieſer Hofbecrete nur auf Zehenten beichränten 
und beim Auszug (der Leibzucht reservatum rusticum), ber Doch gleichfalls unzwei⸗ 
telhaft ale Reallaſt zu betrachten ift (vgl. unten Note 54) annehmen, daß berfelbe mit 
ber gerichtlichen Zmangsverfteigerung bes Grundſtücks untergehe und mur barliber 
uneinig find wie bie Auszugsgerechtigkeit zu berechnen jei; ngl.3.8. Chrubimsty 
Über vie Behandlung des Auszugs im Concurs in Haimerl's Magaz. Bd. VI 
8.146 fg. (deſſen Gründe gegen bie hier vertheidigte Anficht ganz unjuriftifch find), 
5 Schufter Die Eivilprocegorbnungen für die Körtigreiche Ungarn u. ſ. f. (1854) 
5.888. 892. 898, Derjelbe Die Concursorbnung für die Königr. Ungarn n. f. f. 
5.43. 44, ja jelbft Rößler Über das Ausgebinge auf Bauerngütern (4842) 
S. 60 fg. (Die richtige Anficht beobachtet nach dem Zeugniß Rößler's S. 62 bie 
Praxis in Böhmen; vgl. auch Hänſel Die Lehre vom Auszug 1834 ©. 135. 
177.) Bon allen Übrigen Realfaften ſprechen unfere Schriftfteller gar nicht, ſelbft 
jene nicht, welche Die Lehre von der Burification ver Grundſtücke ausführlich behan- 
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2) Das Recht auf die Reallaft im Ganzen ift ein dingliches Recht: 
wo öffentliche Bücher beftehen ift daher zur Begründung zur Über- 
tragung und zur Berpfändung des Rechts auf die Reallaft Eintra- 
gung in die öffentlichen Bücher erforverlich ($. 445 a. b. &. 3.) 2°. 

3) Da das Recht auf die Reallaft im Ganzen nicht eine Obliga- 
tio, ſondern ein dingliches Recht ift, fo findet ein Beftß der Reallaft 
(quasi possessio juris) 27 ftatt; bei Verlegung des-Befites ftehen dem 
Befiger die gewöhnlichen Befigklagen zu. Mit dem Beſitzz ift die 
Möglichkeit der Erfigung der Reallaften gegeben. 

4) Das Recht auf die Reallaften im Ganzen wird in petitorio 
mit einer actio confessoria utilis nad Analogie der Servituten 
$. 523 a. b. ©. B.) geihügt3%; dem Befiger ſteht zum Schutze 


bein, obgleich fie Doch durch die Beftimmung bes $. 530 a. b. G. B. darauf hin- 
gewiejen wären; biefe Beftimmung aber beziehen fie ſtets nur (vgl. Note 7) auf 
Renten, welche Durch Hypothek gefichert find, vgl. 3. B. Gſpan Abhandlung Über 
bie regelmäßige Befriedigung concurrirender Gläubiger Bd III (1839) 5. 720. 

26) Darüber find alle Schriftfteller einig, vgl. Dunder $. 85, Walter 
8. 454 Nr. II, Befeler III S. 489 lit. d. Die vielbeftrittene Frage, ob bort wo 
öffentliche Bücher nicht beftehen, Die Reallaften durch Vertrag (f. g. Princip ber 
freien Radicirung) begrünbet werben können ober nicht (vgl. Dunder im ber Zeit- 
ſchrift f. deutſch. Recht Bd XI ©. 450—491, Heimbach S. 97-4110) gehört 
nicht bierber. 

37) Dieß geben ſelbſt jene Schriftfteller zu, welche die Reallaſt in ihrer To⸗ 
talität als eine Obligatio anfehen, Savigny Recht des Beſitzes $. 49, Gerber 
Syſtem $. 170. — Über den Beflg ber Reallaften |. Dunder Reallaften $. 2%. 
232, Derfelbe Über ven Duafibefiß der auf Grund und Boden rabicirten eigen⸗ 
thümlich deutfchen Rechte und ben poſſeſſoriſchen Schub berjelben in ber Zeitichr. 
f. deutſches Recht Bod II S. 28 — 444 (ihm folgt noch Heimbach S. 75—86;, 
insbeſ. aber Bruns Das Recht des Beſitzes im Mittelalter und in der Gegenwart 
(1848) der (S. 323 —344) gegen Duncker ausführlich und überzeugend nach⸗ 
gewieſen bat, daß bie Theorie von ber quasi possessio ber Reallaſten ans dem 
canonifchen Recht ins deutſche, nicht umgelehrt aus dem deutſchen Recht ins cano⸗ 
niſche übergegangen fei (ngl. Bruns ©. 124 —126. 237—242 und Beieler II 
8.80, Gerber $. 470 Note 4). Die Frage, wie ber Beſitz ber Reallaften erworben 
und verloren werbe, gehört in ben bejondern Theil. — Auf den Befig ber Servi- 
tuten und Reallaften allein bezieht ſich $. 3413 a. b. ©. 2. 

28) Vgl. hierüber Bruns S. 203—210. 343— 248. 384. 422—428. Eine 
Befitwerlegung kann nicht bloß durch den Pflichtigen, ſondern auch durd einen 
Dritten geſchehen, ber den Berechtigten an ber Auslibung feines Rechts hindert 
ober fich felbft Die Ausfiibung des Rechts anmaßt; vgl. Bruns S. 214— 219. 

39) Eine andere vielbeftrittene Frage ift e8, ob die Erfikung ber Reallaften 
überhaupt zuläfftg fei oder nicht; vgl. bie verſchiedenen Anfichten hierüber bei 
Heimbach S. 110—4115. Nah öſterreichiſchem Recht dürfte die Erſitzbarkeit ber 
Reallaften kaum einem gegründeten Zweifel unterliegen. 

80) Bgl. Duuder$.23, Renaud$.6, Heimbach S.86—92, Schmidt 
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des Grundſtücks gegen die angeblich auf demfelben ruhende Laft Die 
actio negatoria utilis zu. 

. 5) Da die Reallaft in ihrer Totalität eine Laſt des Grundſtücks 
ift, fo kann fi} der Inhaber des Grundftüds durch die Dereliction 
desſelben für, die Zukunft von aller Verbindlichkeit zur Entrichtung 
der einzelnen Xeiftungen befreien 31. 

6) Die einzelnen fälligen Leiftungen find perfönliche Verbindlich⸗ 
feiten des Beftters unter welchem fie fällig wurden, er fann ſich da⸗ 
ber dieſen Rüdftänden durch die Dereliction des Grundſtücks nicht 
mehr entziehen 32. 

7) Daher haftet aber auch der Nachfolger im Beftg nicht für die 
Rüdftände feines Vorgängers 33, außer wenn er als Univerſalſucceſ⸗ 
for in defien Obligation eintritt oder wenn die Rüdftände ausnahmse- 
weije mit einer Hypothek bevedt find 4, 


Lehrbuch der gerichtlichen Klagen und Einreben (9. Aufl. 4845) 8. 4741—475. 
Gerber Syftem $. 170 Note 3 will in confequenter Durchführung feines Obli⸗ 
gatiomenprincips (f. Note 49) auch auf bie Laft als Ganzes nur eine perfünliche 
Klage zulaffen. 

84) Arg.1.6$. 2 in fin. D. si servit. vindic. (8, 5), vgl. Gerber $. 470 
Note 8 und ſ. oben $. 58. 


83) Wächter Handbuch II S. 814, Walter $. 154 Nr. IL. IV. A. A. find 
alle Iene, welche ber unbebingten Perfoniflcationstbeorie hulbigen (f. Note 20) ; 
91.3.8. Dunder$$. 16. 86, Heimbah S. 88 u. A. 

38) Die Erecution wegen der Rückſtände geht nicht gegen das belaftete Gut, 
jondern gegen ben perſönlichen Schuibner: vgl. Albrecht in den Krit. Jahrb. 
41889 ©. 343. — Die Frage, ob ber Nachfolger für die Rüdftände des Vorgän⸗ 
gers hafte, ift am Tebhafteften beftritten, für bie im Xert vertheidigte Anficht 
ſ. Glück 11 ©. 8537 fg., Kori Syftem bes Eoncursprocefies (3. Aufl. 4828) II 
©. 268 und S. 264 Note 121, Maurenbreder I $. 3241 Nr. 2, Wächter 
Erörter. I Nr. VI, Gerber $. 470 Note 8, Walter $. 154 Nr. V, Beſeler IUII 
$. 490 Nr. IIL lit. b. Diefen Grunbfa haben die modernen Legislationen öfters 
auch ausdrücklich ausgeſprochen, fo das baier. Landrecht II 10 8. &, das preuß. 
Landrecht II 7 $. 393, das badiſche Landrecht $. 710. — A. A. Dunder $. 36, 
Heimbad ©. 73—75. 89, Heyne 1S. 354 fg. Für dieſe Anficht hat man 
fi) häufig auf J. 7 pr. D. de public. (39, 4) und wohl auch auf I. 36 D. de jure 
fisci (49, 44) berufen; allein dieſe zu Gunften bes römijchen Fiscus gegebene 
fingnläre Borfchrift (vgl. Renaud ©. 50 Note 130, gegen den fih Heimbach 
$. 68 Note 434 "mit Unrecht erflärt) ift längſt aufgehoben durch 1. 2 C. de fund. 
rei priv. (44, 65) und 1. 7 C. de cens. (44, 57), vgl. Glüd XIX ©. 348, 
MaurenbrederI1$. 334 Note 2. 

84) Auf den Fall daß die Rüdftände mit einer Hypothek bebedt fein follten, 
wie bieß 3. B. in Anfehung ber breijährigen Steuerrüdftände ober ber beſonders 
intabulirten Rückſtaände ber Fall ift, bezieht fich der Schlußfatz bes 5. 928 0.6. ©. 2. 


36 * 
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8) Die Klage auf die einzelnen fälligen Leiftungen ift eine per- 
Tönliche Klage (actio in factum), welche aber zu ihrer Begründung 
vorausfegt, daß das dingliche Recht zur Verfallszeit der Leiftungen 
eriftirte 35. 

in Im Falle eines Concurfes find die nad, Ausbruch desſel⸗ 
ben verfallenden Leiftungen (die laufenden Reallaften)’ als Mafle- 
laften zu betrachten? Der Anfpruh auf die vor Ausbruch des 
Concurſes verfallenen Leiftungen erfcheint als eine perfönliche For⸗ 
derung gegen den Cridatars?. Der Erfteher des Grundftüds haf- 


(gl. Zeiller III S. 182), man kann daher aus dieſer Stelle nicht etwa folgern, 
daß die Rückſtände immer und ipso jure auf dem Grundſtück haften. 


85) Wächter Erörter. Heft INr. VI, Walter. 454 Nr. VII, Befeler Ill 
5. 141 lit. a. Die bingliche und perfönliche Klage können cumulirt werden und 
mit der Klage auf Anerkennung des Rechts zugleich die fälligen Leiftungen gefordert 
werden. — 4. A. find bier wieber jene, welche ver unbedingten Perſonifications. 
theorie hulbigen, wie Dunder $. 28, Heimbach ©. 87, Gengler &. 306. 

36) Hierüber find alle Schriftfteller einig; vgl. Kori Syſtem bes Concurs⸗ 
procefies I $. 75, Schweppe Syſtem bes Eoncurjes ber Gläubiger (3. Aufl. 
1829) 8. 44, Bayer Syſtem bes Eoncursprocefies (4. Aufl. 1850) ©. 447, 
Madeldey Lehrbuch des rim. Rechts 123. Aufl. II. Anhang $. 20, Mauren- 
breder 18. 834 Nr. 4, Heimbach S. 74. Wohl nur eine Anwendung dieſes 
Grundſatzes zu Gunſten der Grundſteuern enthält das Sole. v. 3. Febr. 1824 
(Weſſely Handbuch des gerichtl. Verf. Nr. 4704): „In Rüdficht ber erſt nad 
eröffnetem Eoncurs verfallenen Steuern bebarf e8 feiner Anmeldung ; fie find vom 
Bermögensverwalter zu berichtigen unb in ber Rechnung liber Verwaltung ber 
Maſſe in Ausgabe zu bringen ;;” vgl. auch $. 108 ber nngar. Concursordnung. 

87) Es findet im Concurſe wegen ber rüdflänbigen Leiftungen kein Abjonbe- 
rungsrecht an ber pflichtigen Sache ftatt. Eine anbere Frage ift es, ob ber Forde⸗ 
rung auf die rüdftänbigen Leiſtungen ein Borzugsrecht beizulegen fei ober nicht ; 
unter ben gemeinrechtlichen Schriftftellern herricht Controverſe darüber, indem 
Manche denfelben ein abfolutes Borzugsrecht in der 4. Claſſe einräumen, während 
Andere ihnen jedes Vorzugsrecht abjprechen und fie in die 5. Claſſe ſetzen (vgl. 
Dabelomw Eoncurd ©. 607 fg., Shweppe Concurs $. 44 lit.c, Kori Sp 
ftem des Concursproc. II $. 18—15, Heimbach ©. 74). Nah öſterreichiſchem 
Recht haben die rüdftändigen Leiftungen in ber Regel weber ein Vorzugsrecht noch 
ein geſetzliches Pfandrecht und gehören ſomit in bie (vierte) Clafje der chirographa⸗ 
rifchen Forberungen; ber $. 16 ber allgem. €. D., welcher den landesfürſtlichen 
und grundherrlichen Abgaben für sSjährige Rückſtände ein gejeliches Pfand- unb 
Vorrecht einräumt, if bloß auf Grundſteuern und jene obrigleitlichen Forderungen 
zu befchränten, welche aus dem (nunmehr aufgehobenen) nexus subditelae ent- 
fprangen, daher nicht auf Zehentforberungen, wie das Hofderr. v. 45. Jänn. 1787 
lit. k (Weffely Hanbb, des gerichtl. Berf. I Nr. 1720) ausdrücklich beftimmt, 
noch überhaupt auf wahre privatrechtliche Heallaften anszubehnen (vgl. auch Hof⸗ 
beer. v. 16. Sept. 1825, Weffely I Nr. 1298). Vergebens fucht man bei un- 
feren Schriftftellern Über den Concurs auch nur nach einer jcharfen und beftimmten 
Hervorhebung dieſer Frage. (Sehr fraglich iſt ea, ob 5. 18 ber ungar. Concure⸗ 
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tet nicht für die während des Concurſes fällig gewordenen Leiftun- 
gen 38, 

10) Jede einzelne fällig gewordene Leiftung verjährt für fich 3°; 
da die einzelnen Leiftungen den Inhalt des ganzen Rechts ausma- 
hen, fo geht mit dem 30jährigen Ausbleiben ver Leiftungen das 
Recht jelbft unter 10, ohne daß die verweigerte Anerkennung des Rech: 
te8 von Seite des DVerpflichteten (die gewöhnlich |. g. usucapio 
libertatis) hierzu erforderlich wäre 1. 

Die Reallaft im fubjertiven Sinn als das Recht auf die Reallaft 
im objectiven Sinn *? ift entweder an eine Sache gefnüpft (Real: 
recht) oder es fteht einer juriftiichen Perſon z. B. einer Stiftung 
oder einer Corporation zu oder ed ift mit einem Amt oder einer 


ordnung auf rüdflänbige Leiftungen aus einer Reallaft zu beziehen ſei; was 
5. Shufer Die ungar. Concursordnung S. 43. 44 fagt, ift theils unrichtig theils 
ungenügend. 


38) A. U. find Hier wieber Jene, welche die fälligen Leiftungen als Laften des 
Grunpftüds anjehen: vgl. Heimbach ©. 123. 


89) Und zwar nach öfterr. Recht binnen 8 Jahren $. 1480 a. b. G. 8. (vgl. 
preuß. Landrecht II 7 $. 494. Die Anwendbarkeit der I. 7 $. 6 C. de praesc. 
XXX et XL annor. c. 7, 89 beftreiten von ihrem Standpunkt Duncker 8. 32, 
Heimbach ©. 121). 


40) Unter den gemeinrechtlichen Schriftftellern ift auch dieſe Frage vielfach be⸗ 
ftritten ; vgl. die verfchiebenen Anfichten bei Heim bach S. 449 —428 und Wal⸗ 
ter $. 458 Note 8. Nach öfterr. Recht dürfte biefe Frage keinem gegründeten 
Zweifel unterworfen fein; $. 1480 0.6. ©. 8. 


44) Wie man dieß öfters behauptet, fo 5. B. Thibaut Über Vefig und Ver⸗ 
jährung S. 457 und ſelbſt noch Befeler III S. 444, was man bafür anzuführen 
pflegt (vgl. Heimbach ©. 122; ift ſelbſt von dem Standpunkt daß auf dic einzelnen 
fälligen Leiftungen eine befonbere perjönliche Klage zuftehe unrichtig, da in ber 
Nichtausübung des Rechts auf Die einzelnen Leiftungen ein Nichtgebrauch des Rechts 
als Ganzen enthalten if. — Die Beſtimmung des $. 14484 a. b. G. 2. ift ber 
älteren Doctrin (vgl. Heimbach ©. 124. 122 insbeſondere auf Grundlage der 
kurſächſ. Decif. 5 v. 4746) entlehnt. 


42) Es fehlt an einem technifchen Ausprud für das der Reallaft gegenüber- 
ſtehende Recht. Der Ansdruck Realrecht und Realberechtigung, den manche Schrift- 
fteller gebrauchen, ift viel zu weit (vgl. ben folg. $. 64 Note 47); am beften ift es, 
den Ausdrud Reallaſt in ähnlicher Weife wie den Ausbrud Dienftbarfeit (Servitut) 
fowohl für bie Laft als für das Recht zu gebrauchen; vgl. Dunder ©. 60 Note 
9, Sengler ©. 286 Note 5, Heimbach ©. 71. 72, Wächter Hanbb. II 
©. 315 — 346 Erörter. Heft 1 ©. 118 fg. Dagegen beftehen techniiche Bezeich⸗ 
nungen für bie Berechtigung in Aniebung einzelner Reallaften 3. B. Zebentrecht, 
Zinsrecht, Frohndrecht. 





566 Bierte Abtheilung. Das jubjective Privatrecht. 


Würde 3. B. einer Pfarre verbunden *?; als Vermoͤgensrecht einer 
einzelnen Perſon fommt es gleichfalls vor *. 

Unter dem gemeinfamen Begriff der Reallaften vereinigt fich eine 
große Anzahl einzelner Arten verfelben 5. Ein Theil der Reallaften 
ift publiciftifcher Natur und, gehört daher gar nicht in das Gebiet des 
Privatrehts, fo die Grundfteuern, manche Communallaften, die 
Deich» und Siellaft. Die andern Reallaften find privatrechtlicher 
Art und beftehen entweder in einer Geldrente oder in einer Frucht⸗ 
rente oder in lanvwirthichaftlichen Dienften. Hierher gehören vie 
Zehenten 47, die von dem Schuldner feinem Grunpftüd für eim em⸗ 
Pfangenes Capital aufgelegte Gelprente, der aus einem Grundftüd 
zu zahlende Genfus (ſowohl census constitutivus als census reser- 


48) Bol. Beieler III S. A414, Gerber 8. 168. 


44) Ju dieſem Fall ift wieder eine zweifache Beziehung möglich: bie Reallaft 
kann dem’ Berechtigten für feine Perfon als höchſtperſönliches Recht zuftehen wie 
die Leibzucht oder fie kann ihm als freied Vermögensrecht zuftehen, jo bag er ſein 
Recht veräußern ober vererben kann wie 3.8. beim Rentenkauf; auf einen Fall ber 
letzteren Art bezieht ih $. 530 a. b. G. B., zu welder Stelle Dunder ©. 60 zu 
vergleichen iſt. 


45) Bgl. hierüber Dunder $. 88—57, Gerber 5.168, Befeler III 5.194, 
Heimbach ©. 67—71, Walter. 1585. 


46) Es find dieß publiciftiiche Verhältnifie, welche nicht ins Gebiet bes Pri- 
vatrechtes gehören; biefe im öffentlichen Recht begründeten und im basjelbe ge- 
hörigen Reallaften müſſen von ben privatrechtlichen Reallaſten jcharf getrennt 
werben (vgl. Weiske in ber Note 4 augeführten Abhandl., Heimbach ©. 63, 
Bejeler IIL ij. 491 Nr. Lund II, Gerber $. 168 Note 2); fo kann 3. B. bei 
Steuern von einem Befi auf Seiten des Staates ebenjowenig die Rebe fein als 
von einer quasi possessio libertatis auf Seiten des Steuerpflichtigen (vgl. d. 1456 
a. b. ©. B.), ebenfowenig von poſſeſſoriſchen und petitorifchen Rechtsmitteln, ſon⸗ 
bern e8 findet erecutorifche Beitreibung ber Abgaben flatt. Im dieſem Sinn jagt das 
Hofdecr. v. 8. Febr. 1821 (vgl. Note 86): „Vor Eröffnung des Concurſes ver- 
fallene Steuerbeträge find zwar binnen ber allgemein feftgefetzten Ediktalfriſt bei der 
Concursinftanz anzuzeigen ober anzumelben; jebod Tann über bie Verbindlichkeit 
ber Maffe oder des Gemeinſchuldners zur Bezahlung der Steuern ober über ben 
Betrag ber Steuerrüdftände auch im Concurfe feine gerichtliche Verhandlung ober 
Enticheidung ftattfinden —.“ 


47) Die Zehenten find in der Regel Reallaften (mit inrecht hat man fie hin und 
wieder als eine Art Nießbrauch anfehen wollen, fo 3. 8. Unterholgner Verjäh⸗ 
rungslebre1l $. 236 insbeſ. Note 677, vgl. auch Die oben Note 86 angef. Hofbecrete, 
f. dagegen mit Recht Gerber $. 168 Note 2 a. E.); doch können die Zehenten auch 
als Pachtzins bei verliehenen Grundſtücken vorlommen, ſomit Ausfluß eines rein 
perjönlichen Berleihungsverhältniffes fein (vgl. auch 8. 1408 a. b. G. B.); vgl. 
Dunder. 53, Walter Deutſch. Privatr. $. 532 Nr. 1. 
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vativus) in Geld oder Raturalien 8, die Frohnden, weldye auch als 
Staats oder Gemeindelaften vorkommen können, ald privatrechtliche 
Reallaften aber im heutigen öfterreichifchen Recht nicht mehr erifti- 
ren 4%; auch im Zamilienrecht können manche jährliche Präftationen 
ven Eharafter wahrer Reallaften erhalten, fo die Apanagen und das 
Witthum (vidualitium, dotalitium 50) ; endlich gehört auch die Leib: 
zucht (der Auszug, das Ausgeding, reservatum rusticum) 51 hierher. 


48) Hier gilt dasſelbe was Note 47 gefagt wurde; vgl. $. 360 a. b. G. B. und 
Dunder?. 48. 


49) Heutzutage ift in den meiften Ländern bie Beflimmung getroffen worten, 
daß dieſe f. g. Feudallaſten unter keinerlei Geftalt wieber eingeführt werben bürfen ; 
Dagegen fteht nichts im Wege noch heutigen Tags Geld» und Fruchtrenten auf 
Grundftüde zu radiciren; vgl. bie treffenden Ausführungen von Gerber Syflem 
©. 384— 885. Nur geht das Princip der freien Rabicirung nicht jo weit, daß man 
beliebig jede bentbare Leiftung auf Grund und Boden legen bürfte (wie 3. B. auch 
Gerber $. 168 a. E. meint) ſ. Dunder in ber Zeitfchr. |. deutſches Hecht XI 
©. 483 fg., Heimbach ©. 407. 


50) Bol. Dunder $. 45. 46, Gerber $. 168 Note 8, Befeler III $. 191 
Nr. I. 


54) Darüber daß Die Leibzucht, infofern fie beftimmte jährliche Präftationen zum 
Gegenftand hat, eine wahre eigentliche Reallaft ſei, kann fein begründeter Zweifel 
befteben; vgl. Runde Lehre von ber Leibzucht ILS. 84, Kori Syſtem bes Con⸗ 
cursproc. 18. 75 IT$. 48 Nr. 7, Heimbah ©. 109, Walter. 529. (Wenn 
Dunder$. 44 fich dagegen ausſpricht, fo bezieht fich fein Widerſpruch nur barauf 
daß bie Leibzucht nicht durch Bertrag als Reallaft begründet werben könne, indem 
Dunder damals noch ber Anfiht war, daß Reallaften überhaupt durch Vertrag 
nicht begründet werben Könnten: ba aber Duncker fpäter in ber Note 36 ange» 
führten Abhanblung feine Anficht in diefem Punkt änderte, fo iſt es unrichtig, wenn 
Walter $. 529 Note 7 Dunder noch immer als Diffentienten anführt; aus 
gleihem Grund ift Befeler HI S. 134 a.A.) Unfere öſterr. Schriftfteller fprechen 
vom Ausgebing in ber Regel nur bei Gelegenheit bes $. 4284 ſg. a. b. G. B. in 
welchem von rein perjönlichen Leibrenten (vgl. Note6) die Rede if, ſo z. B. Zeiller 
II ©. 693, Scheiblein Handb. ©. 618, WiniwarterIV ©. 517, Nippel 
VIII S. 58 (vgl. auh Stubenrauh 11S. 341. 242). Diefe Behandlungsweiſe 
ift mitRecht von Röfler in ber Note 25 angef. Schrift getabelt worben (S. 22 fg., 
der aber freilich den eigentlichen Sit bes übels nicht zu beftimmen vermag); aber 
auch dasjenige was Rößler felbft fagt(S. 27 lit. b). iſt ungenügend, ba mit ber 
Bemerkung, baß bie beſtimmten jährlichen Leiftungen, welche den Gegenftanb bes 
Ausgedings ausmachen, „Unterhaftsbeiträge zur Verforgung bes alten abtretenden 
Wirthes ſeien,“ das charakteriftifche Weſen dieſes Inftituts auch nicht im entfernteften 
bezeichnet wird, daher benn auch bie irrige (vgl. Note 25) Anfiht Rößler's (©. 
60 ig.), daß „der Auszug in feiner wahren rechtlichen Natur als eine Satzpoſt zu 
betrachten fet. * 


I 
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III. Berfonalrechte. Realrechte. 


8. 64. Ein Privatrecht ald das Befugniß einer beftimmten Per⸗ 
fon in ven durch das objective Privatrecht geregelten Beziehungen zu 
handeln und von Andern Handlungen oder Unterlafjungen zu fordern 
entfteht in der Regel durch ein Ereigniß, welches eben dieſe beftimmte 
Perſon betrifft, alfo dur Handeln und Leiden eben dieſer indivi⸗ 
duell beftimmten PBerfon!. Die Perfon, welcher das Recht zuftehen 
fol, ift fomit durch die das Recht erzeugende Thatfache ſchon indivi- 
duell beftimmt; fo ift 3. B. bei einer Heirath, bei einem Vertrag, bei 
einer Occupation u. f. f. die Perſon des Berechtigten fofort und un- 
mittelbar beftimmt. Es gibt aber auch Falle in welchen die berechtigte 
Berfon nicht unmittelbar fondern mittelbar beftimmt wird. In diefen 
Fällen wird nemlich an eine allgemeine mit den verfchiedenften Indi- 
viduen vereinbare Eigenfchaft? ein Recht geknüpft, fo daß derjenige 
in dem fich diefe Eigenfchaft findet, bei dem diefe allgemeine Voraus: 
fegung eintritt, ‘der Berechtigte if. Innerhalb der Sphäre des Pri- 
vatrechts gibt es mehrere ſolche Fälle, jo 3. B. bei Teftamenten die 
Erbeinfegung einer persona incerta®, bei Obligationen die Papiere 
auf den Inhaber. Einer der wichtigften Fälle ift die Verfnüpfung 
eines Rechts mit einer (unbeweglichen) Sache in ver Weife, daß dem 
jeweiligen Eigenthümer der Sache das Recht zufteht welches an die 
Sache gefnüpft ift5.. Rechte diefer Art nennt man Realrechte (jura 


1) Vgl. Savigny Syſtem II §. 4103 OH. R. 18. 45, Wächter Hanbb. II 
8. 49; vgl. au Gerber Syſtem $$. 156. 166. 

3) Über die verfohiebenen Beziehungen und Richtungen, im welchen eine folche 
allgemeine Eigenfchaft vorlommen Tann vgl. Savigny Syftem II ©. 876 fg. 

3) Hier wird das Succeffionsrecht nicht einer inbivibuell gedachten und be 
ftimmten Perſon verlichen, jondern an eine allgemeine Eigenichaft gebunden 5. ©. 
wer zuerft auf mein Grab kommen wirb ſoll Erbe fein $. 25—27 I. de leg. (2, 20) 
1. 40 pr. D. de reb. dub. (34, 5). 

4) Hier wird Die Perjon des Forberungsberechtigten durch ben Beſitz bes 
Schuldſcheins beſtimmt. Wenn es im $. 1393 a. b. G. 2. heißt: „Schuldſcheine 
bie auf bem Überbringer lauten, merben ſchon durch bie Übergabe abgetreten,“ fo 
ift Dieß ungenau ausgebrüdt, da jeder Schuldfchein als Urkunde durch Die Übergabe 
animo dominium transferendi auf ben Empfänger übertragen wird: das Geſetz⸗ 
buch gebraucht ben Ausdruck Schuldſchein für die im Schuldſchein gleichſam ver- 
törperte Forderung weldye abgetreten wird. Das Nähere im Obl. R. 

5) Darüber daß im Syſtem die Lehre von ben Realrechten in ben allgemeinen 
Theil gehöre vgl. insbe. Wächter Erörter. Heft LS. 420. 
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realia); im Gegenjag zu ihnen fann man alle übrigen Rechte Per⸗ 
ſonalrechte nennen®. 

A. Die Berfonalrehte Ffönnen an die (unmittelbar oder 
mittelbar) beftimmte Perſon vergeftalt weientlich gebunden fein, daß 
fie dieſer Perfon felbft inhäriren, daher auf andere Perfonen nicht 
übertragen werden fönnen und mit ihrem Tod auf ihre Erben nicht 
übergehen. Rechte viefer Art heißen böhftperfönliche Rechte, 
jura personalissima (Perſonalrechte im engern Sinn). Die Rechte, 
welche eine ſolche höchftperfönliche Natur haben, laſſen ſich auf fei- 
nen gemeinfamen Mittelpunkt zurüdführen?. Insbeſondere gehö- 


6) Zu den Berfonenrechten in biefem Sinn gehören ſowohl jene Fälle, in 
welchen bie berechtigte Perſon unmittelbar und individuell beſtimmt ift, als auch 
alle übrigen Fälle,’ in welchen bie berechtigte Berfon nur mittelbar und in allge 
gemeiner Weife beflimmt wird. — Über den Ausprud Perſonalrecht vgl. 
Wächter Erdrter. Heft 1S. 108 fg. 

T) Bol. Heimbach im R. L. IX ©. 146. — Es war bis auf unſere Tage 
beranf in ber gemeinrechtlichen Literatur üblich) fich nicht damit zu begnügen, ben 
Begriff der Ceſſion auf bie Forderungsrechte zujbeichränfen, fondern ganz allge 
mein die Frage aufzumwerfen, welche Rechte Überhaupt ceffibel feien, welche nicht, 
fomit den Begriff der Ceffibilität auf das ganze Rechtsgebiet zu erſtrecken (vgl. 
Mühlenbruch in feinem Epoche machenden Werk Die Lehre von ‚ber Ceſſion der 
Forberungsrechte 8. Aufl. 1836 ©. 8 und $. 22). So wirft z. B. Thibaut noch 
in der 8. Aufl. feines Syſtems (1834) 8. 53% jene Frage ganz allgemein auf und 
man ſprach häufig wie von ber Ceſſion einer Forderung fo von ber Ceſſion bes 
Eigenthume, des Nießbrauchs u. f.f. Auch das öfterr. Geſetzbuch folgt jener Älteren 
Darftellungeweife ; nachdem es im $. 4392 dem Begriff ver Ceifion dahin ange- 
geben hat, baß bie Geffion in ber Übertragnng einer Forderung von einer Perſon 
auf Die andere beftehe, wirb im $. 4898 bie Frage aufgetworfen, welche Rechte über⸗ 
baupt Gegenfland ber Abtretung feien!, d. h. nachbem im $. 41892 ber Begriff der 
Ceſſion auf Forberungsrechte befchränft wurde, wirb er im unmittelbar darauf fol- 
genden Paragraphen wieder nicht auf Forderungen beſchränkt, fondern gelehrt daß 
„alle veräußerlichen Rechte Gegenftand der Abtretung feien” (eine Erklärung welche 
ein reines idem per idem ift, ba wenn man einmal weiß was veräußerlich ift man 
auch bereits weiß was abtretbar ift, und der Sa: alle abtretbaren Rechte find ver: 
äußerlich ebenfo richtig ift als der Sat: alle veräußerlichen Rechte find abtretbar). 
Zu welchen Berwirrungen eine folge Auffaffung und Darftellung führen müffe, 
liegt auf der Hand und fo iſt e8 denn gekommen, daß mancher öfterr. Schrüft- 
ftller den Kauf als ein Ceſſionsgeſchäft darftellt (vgl. oben $. 64 Note 43) und 
dag man für den Sat res cum sua causa transit wohl auch den $. 4894 a. b. 
G. B. angefithrt findet. Für die Beantwortung ber Frage, welche Rechte über: 
banpt ceffibel feien, welche nicht, ſuchte man in ber älteren Literatur nach einer 
allgemeinen durchgreifenden Regel und glaubte fie ſchon in der Glofjatorenzeit in 
dem (freilich auch früher ſchon oft mit Recht angefochtenen) Sat finden zu innen: 
Quae non sunt transmissibilia ad heredem per cessionem non transeunt, 


Was nicht transmiffibel if, ift nicht ceffibel (vgl. insbef. Mühlenbruch Eeffion 
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ren hierher die (angeblichen) Perſonen Zuftandsrechte (jura status 
ſ. oben $. 60)8, aber audy manche Bermögensrechte tragen dieſen 
Charakter an fich, fo jene welche auf Befriedigung der Bebürf- 
niffe oder auf die individuellen Intereſſen einer beſtimmten Perſon 
Beziehung haben?, ferner jene Rechte aus obligatorifchen Verhaͤlt⸗ 
nifien bei welchen e8 auf die individuelle Qualität der Perſon an- 
fommt 10%. Diefe höchftperfönlichen Rechte fönnen wie gejagt an fich 


©. 354 fg.). Diefe allgemeine Regel ging denn auch in das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch über; $. 1898 beflimmt daß „Rechte welche der Perſon ankleben, folglich 
mit ihr erlöfchen, nicht abgetreten werben können.“ Da man nun früher ten 
. wichtigen Unterfchieb zwifchen ber Übertragbarkeit des Rechts an ſich und ber 
Ausübung nach überfah (vgl. Mühlenbruch. Eeffion S. 3) und ftets ohne 
weiteres von einer Übertragbarkeit oder Nichtübertragbarkeit des Rechts fprach, 
wo nur von einer Übertragbarkeit ber Ausübung bes Rechts die Rebe fein kann 
(gl. 3.8.8.507a.56.©.8.), jo muß jene Regel fih bei näherer Betrachtung 
als eine falfche erweifen. Denn es gibt Rechte, welche nicht auf Die Erben über- 
geben und boch ber Ausühnug nad übertragbar find: fo z. B. geht ver Nieß⸗ 
brauch nicht auf Die Erben Über und if dennoch der Ausübung nach übertragbar 
(ogl. ſchon Lauterbach Colleg. theor. pract. lib. XVII lit. 4 $. 29 i. f.); 
ebenfo ift das Recht auf eine Leibrente ($. 1285 a. b. G. B.) auf Alimente ($. 1418 
0.5.8.8.) auf Unterftügung in gewiſſen Friſten ($.955 a. b. G. 3.) nicht trans» 
miſſibel und dennoch der Ausübung nach auf Die Lebenszeit des Berechtigten über⸗ 
tragbar. 


3 Bol. Zeiller IV ©. 84 Nr. 4, Wächter 11 &. 2392. 328 lit. b. — In 
der That aber handelt es fich hier gar nicht um Rechte Die abgetreten werben könnten, 
ſondern lebiglih um Zuftände und Berbältnifie, welche ſelbſtverſtändlich weder 
transmittirt noch Übertragen werben Lünnen (vgl. Mühlenbruch Ceſſion $. A 
Note 1), wie Die Onalität Gatte, Bater, Schn, Staatöbürger u. ſ. f. Auch das 
Erbrecht d. h. die Qualität Erbe zu fein, die vermögensrechtliche Perfönlichkeit eines 
Berftorbenen zu repräfentiren, geht auf bie Erben eines Erben nicht direct, fondern 
nur mittelbar über (1.8 D. de H. P. 1.494 D. deR. J.). 


9) Hierher gehören bie perſönlichen Servituten (vgl. jedoch $. 529 a. b. ©. 
B.), das Recht auf Alimente (8.4448 a. b. G. B.), auf Leibrenten ($. 1285 a. b. 
G. B.), auf Unterftützung in gewiſſen Friſten (8. 955 vgl. $. 687 a. b. G. B.), 
die Leibzucht; aus dem gleichen Grunde iſt das Wiederkaufs⸗ und Vorkaufsrecht ein 
höchſtperſönliches Recht (5. 1070 8.4074 a. b. ©: 3.), vgl. Gerber $. 476, 
Befeler 11S. 829. 880. 


410) So z. B. bei der Societät ($. 1186. 8. 1206 0.5. ©. B.), beim Mandat 
($. 1022 a. b. G. B.) u. & m. 8 verftebt ſich aber von ſelbſt, baf bie aus jenen 
obligatorifchen Rechtsverhältniſſen erwachienen pecuniären Anfprüche, welche mit 
der actio pro socio, mandati n. ſ. f. geltend gemacht werben, ſowohl auf bie 
Erben übergehen als auf andere Berfonen Übertragen werben können (1. 68$. 8 D. 
dro soc. 47, 2 vgl. Mühlenbruc Ceſſion S. 286), und das Gleiche gilt in An⸗ 
fehung ber einzelnen Forderungen, welche aus den Note 9 angeflihrten höchfiperfön- 
lichen Rechten entipringen. 
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nicht auf andere Berfonen übertragen werben 11, wohl aber fönnen 
manche von ihnen der Ausübung nad) auf Andere übertragen werben, 
fo daß alfo das Recht felbft bei dem Übertragenden bleibt und mit 
dem Tode desfelben erlifcht 12, während manche diefer Rechte felbft ver 
Ausübung nach gar nicht oder nur beſchränkt auf Andere übertragen 
werden Fönnen 13, Endlich gibt e8 Rechte, welche auf eine vermögens» 
rechtliche Leiftung gehen, dennoch aber an ſich weder abtretbar noch 
vererblich find, welche jedoch durch Erhebung der aus dem Recht ent- 
fpringenden Klage 1? die Fähigkeit erhalten, fowohl auf die Erben 
überzugehen, als auch auf andere Perfonen übertragen zu werben 13. 


44) So Tann insbefonbere weder das Recht Erbe zu fein noch das Recht Erbe 
zu werben an fi auf andere Perſonen Übertragen werben: was andern Perfonen 
überlaffen werben kann ift lediglich die Ausübung und Geltendmachung ber zufolge 
diefer Oualität uns zuftehenden pecumiären Vortheile (vgl. Mühlenbruch Eef- 
fion ©. 288 fg.). Durd den Erbichaftslauf wird alfo ber Käufer nicht etfon Erbe, 
er erwirbt nur bie einzelnen Bermögensrechte und übernimmt bie einzelnen Verbind⸗ 
lichkeiten, welche Die vermögensrechtliche Peripherie des Verſtorbenen bildeten: im 
Centrum bes Bermögensfreijes bleibt der eingeſetzte Erbe ſtehen. Durch ven Ber: 
fauf einer erft augefallenen Erbſchaft ($. 1278 a. b. ©. 8.) erhält der Käufer nicht 
etwa das Recht flatt des eingejeten Erben Erbe zu werben, ſondern burch die Erb⸗ 
ſchaftsantretung, welche der Eingefeßte in eigener Perfon ober durch Stellvertreter, 
alfo auch Durch den Käufer der angefallenen Exrbichaft vornehmen faun, wird bie 
eingejette "Perfon Erbe. Das Bfterreichiiche Geſetzbuch hält jedoch am tiefen Be⸗ 
griffen nicht ftreng feft, ſondern fieht im nicht zu billigenber Weiſe gewiffermaßen 
auch den Käufer der Erbichaft als Erben an, und beflimmt ($. 1282) im Wiber- 
ſpruch mit dem röm. Recht (I. 2 C. de her. vend. 4, 39), wohl aus einem früber 
ziemlich häufigen Mißverſtändniß bes röm. Rechts (1. 4 C. eod. 1. 64 pr. D. de 
H.P. 1.18 $.9 eod. 1.44 D. de jure fisci 49, 44, vgl. Hafje im Arch. f. civilift. 
Praxis V ©. 38. 64) daß ſich die Erbichaftsgläubiger und Legatare ſowohl an 
den Erben als an den Erbſchaftskäufer halten Können; hieraus erflärt fich auch bie 
Schlußbeſtimmung bes $. 1282 a. b. ©. B., „daß die Erbiaftsantretung bes 
Einen {b. b. des eingefeßten Erben ober bes Käufers ber angefallenen Erbſchaft) 
auch für den Andern gilt.“ Hierdurch ift Diefes einfache Verhältniß zu einem vielfach 
verwidelten und fchwierigen geworben; vgl. 3. B. was Zeiller III S. 686 Nr. 4 
ſagt. 

42), Dieß iſt z. B. der Fall beim Nießbrauch, in Anſehung mancher perſonlicher 
Privilegien (vgl. unten $. 65); ebenſo können Die Forderungen auf Alimente, Leib⸗ 
renten u. |. f. auf bie Lebenszeit des Berechtigten der Ausübung nach auf andere 
Perſonen übertragen werben (vgl. Mühlen bruch Eeifion S. 308. 809). 

413) So 3. B. das Gebrauchsrecht ($. 507 a. b. G. B.), manche perfünliche Pri⸗ 
vilegien (vgl. $. 65 Note 38), die (angeblichen) Perſonenrechte. 

14) Über den entſcheidenden Proceßabſchnitt ſ. das Nähere im 2. Bb. 

45) Über die Fälle, welche nach römiſchem Recht hierhergehören herrſcht Streit 
(vgl. Mühlenbruch Eelfion $. 26, Kierulff 1 ©. 227. 228, Sapigny II 
S. ı21fg. VS. 199 fg., Wächter Handb. II S. 532. 583 Erört. III S. 4410 fg., 
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Den Gegenfag zum Berfonalrecht im engern Sinn 1 bilden alle übri- 
gen Perfonalrechte, welche der Perfon nicht inhäriren und Daher mit 
dem Tod der Perfon nicht zu beftehen aufhören, ſondern vielmehr auf 
die Erben derfelben übergehen und an fich oder doch der Ausübung 
nach auf andere Berfonen übertragen werden können. Hieher gehö- 
ten in der Regel die Vermögensrechte. 

B. Unter Realrechten!? verfteht man Rechte, welche an eine 


Arndts$. 104 Anm. 1). Nach öfterr. Recht gehört nur mehr (vgl. 8. 949 a. b. 
©. 8.) der eine umd einzige Fall der Privatftrafe, den unſer beutiges Hecht noch 
kennt, hierher, nemlich die Sorberung bes Schmerzensgelbes $. 1325 a. b. G. B.; 
von dieſem Recht kann mau in ber That ſagen magis vindictae quam pecuniae 
persecutionem habet, es iſt daher (gleich beractio injurierum 1. 48 pr.1.28D.h.t. 
47, 40) als ein böchfperfönliches Recht anzufehen, welches auf die Erben nur in jo 
fern ibergehen kann als der Verletzte noch bei Lebzeiten dasſelbe gerichtlich gefordert 
bat. Dieß ift auch bie Unficht ber gemeinrechtlichen Schriftfteller ; vgl. Vo&t Com- 
ment, Ilib. 9 lit. 28. 44, Duiftorp Grundſätze bes peinlichen Rechts $. 337, 
Tittmann Hanbb. ber Strafrehtewifl. 1$. 173, Glück XS. 889. (Efter- 
lein in feiner umſtändlichen Abhandl. über das Schmerzensgeld in ven Neuen 
Jahrb. für ſächſ. Strafrecht ITS. 145 — 148. 471—196, ber S. 137 ben $. 1825 
a. b. G. 8. überjeben bat, erwähnt dieſe Frage nicht.) Die (unrichtige) Anficht 
eines Oberlandesgerichts, daß das Schmerzensgeld nicht als ein höchſtperſönliches 
Recht anzujehen fei, ſondern ohne weiteres auf die Erben übergehe, theilt bie allg. 
©. 3. 1854 Nr. 64 mit. — 


46) So wie e8 höchſtperſönliche Rechte gibt, fo gibt es auch höchſtperſönliche 
Verbindlichkeiten, welche auf die Erben nicht übergehen ; fo gehen manche Obliga- 
tionen bei denen es auf bie individuelle Dualität des Obligirten anlommt auf bie 
Erben nicht Über; fo 3. B. das Mandat ($. 4022 a. 6. ©. B.), ber Lohnvertrag 
($. 1162 a. 6. ©. B.), Die Obligatio des $. 955 a. b. G. B. u.ä. m. Doch ver- 
ſteht es fich auch bier wieder von felbft, daß die aus ſolchen Obligationen bereits 
entfprungenen Verpflichtungen zu pecuniären Leiftungen auf bie Erben übergehen 
und von ihnen mit ber entiprechenden Vertragsklage eingetrieben werben können 
(1. 85 1. 86 D. pro soc. 47, 3). Nach römischen Recht gibt es noch manche wich“ 
tige Fälle, in welchen Berbinblichkeiten auf die Erben (dafern noch nicht Lis con« 
teftirt war) nicht Übergehen, indem bie aus Delicten entfpringenbe Verpflichtung 
zur Leiftung einer eigentlichen Privatftrafe fowie des Schadenerjates auf bie Erben 
des Verletzers entweder gar nicht ober nur in beſchränkter Weiſe übergehen (vgl. 
SapignyV ©. 202 -204, Arndts $. 404). Hierin weicht das heutige gemeirte 
Recht und das heutige öſterr. Recht ($. 1387 a. b. G. B. und wie e8 fcheint beide 
wieber unter einander) vom römiſchen Recht ab. Nur zwei Fälle gibt es nach 
öfterr. Recht in welchem bie aus einem Delict entfpringende Verpflichtung zu einer 
pecuniären Leiftung auf bie Erben nicht übergeht, nemlich die Verpflichtung zur 
Entrihtung einer dffentlichen Geldftrafe, wozu ber Verftorbene noch nicht ver- 
urtheilt war. $. 548 a. 6. ©. B. (das Näbere über die bier einfchlagenden vielbe- 
ftrittenen Fragen weiter unten) und bie Verpflichtung zur Bezahlung des Schmer⸗ 
zensgeldes. 


47) Vgl. Maurenbreher 18. 347 ig., Reyſcher 15. 245 fg., Mitter« 
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unbewegliche 18 Sache dergeftalt gefnüpft find, daß dem jeweiligen 
Eigenthümer der Sache das an die Sache gefnüpfte Recht zufteht. 
In Hällen diefer Art vermittelt die Sache die Verfnüpfung des Rechts 
mit der Perſon; dieſe ift nicht im vorhinein und individuell beftimmt, 
jondern jeder der zu irgend einer Zeit die Qualität hat Eigenthümer 
der Sache zu fein ift auch in Anfehung des Realtechts der Berechtigte. 
Als Realrechte kommen Rechte der verfchiedenften Art vor. Es fün- 
nen jowohl Rechte, welche ins Gebiet des öffentlichen Rechts gehören 
3. B. die Batrimonialgerichtsharkeit, das Patronatsrecht, Die Wahl- 
fähigkeit u. f. f.) als Privatrechte an eine Sache gefnüpft fein. Die 
an eine Sache gefnüpften PBrivatrechte fönnen wieder Rechte der ver- 
ſchiedenſten Art fein, fo dingliche Rechte (3. B. Realfervituten), per- 
jönliche Rechte (wie 3. B. der Anfpruch auf eine Gelbleiftung 19, die 
der Reallaft gegemüberfichende Berechtigung , Gewerbsrechte2%, Ge- 


mater1$.173 a insbeſ. aber Wächter Handb. II ©. 338 fg. — Der Ausdruck 
Realrecht (jus reale) wirb auch öfters gebraucht, um das Recht an einer Sache zu 
bezeichnen, alſo für dingliches Recht; in diefem Sinn wirb’ver Ansbrud Realrecht in 
objectiver Beziehung gebraucht (Hecht deſſen Object ein Reale ifl), während bei ber 
im Text gegebenen Bedeutung diejes Wort in fubjectiver Beziehung gebraucht wird 
‚Recht defien Subject gleichſam eine Sache ift). Man bezeichnet das Realrecht auch 
öfters mit bem Ausedruck dingliches Recht, wohl auch ſubjectiv⸗dingliches 
Recht und fpricht im Gegenſatz hierzu von perjänlichen Rechten, jo 3. B. bingliche 
(Brädial-) und perfänliche Servituten (vgl. 8.478 a. b. G. 8. $.125—180 12 
preuß. Landr, Savigny II ©. 878; jede Servitut ift ein bingliches Recht im 
objectiven Sinn d. b. ein Hecht, das auf einer Sache haftet: je nachbem aber das 
berechtigte Subject zunächſt eine Sache ober eine Berfon ift, fagt man bie Serpitut 
ſei ein ſſubjectiv⸗] dingliches oder perfönliches Recht). Zur Bezeichnung des frag- 
lien Berhältniffes gebrandht mar wohl auch öfters den Ausprud rabicirtes 
Recht ; jeboch hat auch biefer Ausbrud eine Doppelte Bebentung unb Beziehung, in- 
dem ein Recht fowohl activ als paffio auf Grund unb Boben rabicirt ſein Tann b. h. 
es kann das Recht an eine Sache geknüpft fein (Realrecht 3. B. ein rabicirtes Ge⸗ 
werberecht) ober es Tann bie bem Recht entſprechende Verpflichtung, bie Laft, auf dem 
Grund und Boden haften wie 3. B. bei Sernituten und Reallaften (ſ. oben $. 68). 

418) Daber werden dieſe Rechte von Manchen (3. B. von Reyſcher) Guts- 
rechte genannt. 

19) So iſt z. B. in Folge des Erlaffes des Juftizminifter. v. 30. Juli 1850 
Michel Nr. 548) die Entihädigungsforberung für bie durch Geſetz v. 7. Sept. 
1848 anfgehobenen ober als ablösbar erflärten Rechte ale Realrecht erklärt d. h. 
an das Grundſtück geknüpft worben, bem jene nunmehr anfgehobenen ober als 
abidshar erklärten Rechte bisher zuftanben. 

30) Diefe an ein Grundſtück geknüpften Gewerbsrechte (vgl. hierüber Rey⸗ 
fer in ber Zeitfchr. f. dentich. Recht V Nr. 5 ©. 58 fg.) nennt man bei uns 
gewöhnlich rabicirte Gewerbe (vgl. 3. B. das Hofbecr. v. 20. Febr. 4775, Michel 
Nr. 510) und verfteht unter Realgewerberechten bie nicht an ein Grundſtück ge- 
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techtigfeiten aus Regalien?!, Steuerfreiheit 22 u. f. w. Es können ſo⸗ 
wohl Rechte, welche aus den allgemeinen Rechtönormen (und zwar 
aus dem jus commune und dem jus singulare) als foldye welche aus 
"Privilegien im engern Sinne (Einzelgefegen) entfpringen, an eine 
Sache gefnüpft fein. Schon im römifchen Rechte finden ſich foldhe 
Realrechte 23, insbefondere aber ift dieſe Art der Verknüpfung im 
deutfchen Rechte häufig und wichtig geworden ?*. Die juriftifhe Ra- 
tur eined Rechtes wird durch die Verfnüpfung desfelben mit einer 
Sache nicht geändert; das Recht behält feinen Charakter ungetrübt, 
indem die Berfnüpfung mit der Sache nur die Bedeutung hat an Die 
Stelle der unmittelbaren Beftimmung einer individuellen Perſon eine 
allgemeine Beziehung zu feßen , durch welche der Inhalt des Rechts 
nicht im entfernteften afflcirt wird; das Recht bleibt vielmehr ohne 
Rückſicht auf die Art und Weiſe, wie e8 an die Perfon geknüpft wird, 
ftet8 dasſelbe. Daraus ergibt es fich, daß ed ganz unrichtig ift, wenn 
man wie diefes öfters gefchieht 25 im Syſtem des Rechts alle Realrechte 
neben einander aufzählt und fie dann einzeln ausführlih darftellt, 
da das Gemeinfame aller Realrechte lediglich in der Verfnüpfung 
eines Rechtes mit einer Sache befteht, im übrigen aber zwifchen Die- 
jen Rechten felbft die größte Verfchiedenheit obwaltet. Nur in fo fern 
laſſen ſich gewifle allgemeine allen Realrechten zufommenve Säge 
aufftellen, als aus dem Umftanvde daß ein Recht an die Sache ge- 


knüpften frei ver&ußerlichen (verkäuflichen) Gewerbsrechte im Gegenſatz zu ben 
perfönlichen Gewerbsrechten (vgl. auh Heimbah im R. X. IX ©. 73). 

24) So kaun 3. B. das Jagd, Fifchereis, Berg. und Salzrecht fowohl auf 
eigenem Grund und Boden als auf fremdem an ein Grundſtück geknüpft fein; 
vgl. Reyſcher J §. 245. 

22) Vgl. folg. $. 

33) So 3. 8. die Prädialjervituten, ferner Realprivilegien (ogl. folg. Note 29) 
wie die aqua ex castello (l. 4 $.48 D. de aq. quot. 48, 20), bie Steuerfreibeit 
(1. 3$.4 D. de cens. 50, 485). 

34) Wenn mande Sermaniften wie 3.8. Daurenbreder I 8.347, dem 
Mittermaiera.a. D. und Andere gefolgt find, zwijchen beutjchen und römi⸗ 
chen Realrechten einen begrifflichen Unterſchied machen wollen, fo ift bie ebenfo 
willfürlih als ihre Unterfheidung der Realrechte in Realrechte im weiteren unb 
engeren Sinn, vgl. unten Note 32. 

35) So 3. B. von Mauerbreher und Reyſcher a. d. a. D.; f. da⸗ 
gegen ſchon Albrecht in den Krit. Sahrb. 1839 ©. 348 unb Wächter Erörter. 
Heft 1S.120. 
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fnüpft, mit ihr verbunden ift, alfo aus der Thatfache der Berfnüpfung 
gewifle Holgerungen fich ergeben. 

Diefe allgemeinen aus dem Begriffe eines Realrechts ſich er- 
gebenden Säge find folgende: 

4) Das wahre berechtigte Subject bei dem Realrecht ift nicht Die 
Sache, fondern die Perfon, welcher die Sache gehört. Die Sache 
. vermittelt nur die Verknüpfung des Rechts mit der Perfon, fie ſelbſt 
als Willenlofes kann nicht Träger des Rechtes fein. Wenn daher 
das Realrecht häufig als ein der Sache felbft ertheiltes Recht darge- 
ftellt und von einer herrfchenden Sache, einem berechtigten praedium 
gefprochen wird 26, fo ift dieß nur bildlich zu verftehen und man darf 
das fragliche Verhältniß nicht fo auffaflen, als wäre nunmehr in der 
That die Sache das eigentliche Rechtsſubject, als fei die Sache ale 
eine juriſtiſche Perſon anzufehen deren Rechte von dem Eigenthümer 
der Sache nur ald Stellvertreter derfelben ausgeübt würden?”. Wem 
die Sache gehört, an weldye das Recht geknüpft ift, dem fteht das 
Recht nicht bloß der Ausübung nad), fondern in feiner totalen Exi⸗ 
ftenz zu und er ift befugt über dieſes Recht frei zu verfügen ohne irgend 
wie Rüdficht auf die Sache felbft nehmen zu müflen, an welche das 
Recht geknüpft ift, fo daß er 3. B. ohne weiteres die Realfervitut 
aufgeben kann, obgleich diefelbe dem Intereſſe der Sache dient 28. 

2) Das wahre berechtigte Subject ift jener, dem die Sache gehört, 


26) So heißt in 1. 4 $. 43 cit. 1.88. 4 cit. jus rei datur, rei concedi- 
tur; im pr. und $. 4 I. de servit. (2, 3) und 1.23$.2D.deS.P.R. (8, 3) 
jus praedii, fundo servitus debetur ]. 43 D. de servit. (8, 4) fundo servitus 
acquiritur 1. 34 D. S. P. R. fundus id jus aquae amisit. $.4740.6.©.8. 

37) Diefe Perfonificationstheorie findet fi bei Heife Grundr. I $. 98, 
Reyſcher I 8.245 fg. und Böding I S.234 (der fie Note 8 lebhaft zu ver- 
theidigen ſucht); ſ. dagegen Kierulff 1 S. 130 Note*, Fritz Erläuter. I 
S. 150 ſg., Puchta Pandekt. 5.28 Notel, Bangerow I ©. 106. 407, 
Savigny IIS. 379. 380, Maurenbrecher I 5.848 und jet auch Elvers 
Die röm. Servitntenlehre (1854) 8. 410; vgl. oben $.42. Die Verſchiedenheit 
der Auffaffung ift nicht bloß eine theoretifche, ſondern fie bat auch wichtige 
praftifche Folgen, fo insbefonbere rüdfichtlich der Frage, wer bie rückſtändigen 
Leiftungen zu beziehen habe wenn das herrſchende Grunbflüd an einen neuen 
Eigentbümer kam; vgl. einerfeit8 Reyſcher I $. 245 Nr. 8, anbererfeits 
Maurenbrecher 18. 848 Nr.2 und Mittermaier1$.1473a Mr. 5. 

28) Savigny II S.380. Wäre die Anficht richtig, Daß das eigentlich be⸗ 
rechtigte Subject die Sache ſei, dann wäre in der That nicht zu erflären wie durch 
Bereinigung des dienenden und berrfchenden Grundſtücks in einer Perſon das 
Realrecht erlöſchen folle; vgl. im Tert Nr. 8. 
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das heißt der jeweilige Eigenthümer der Sache. Man pflegt zwar 
gewöhnlich fih dahin auszubrüden, dem jeweiligen Befiger der 
Sache ſtehe das Recht zu, das Recht fei mit dem Beſitz der Sache 
verbunden, wer den Beſitz habe, ver habe das Recht??. Diefe Aus- 
drucksweiſe, welche ſich auch im öfterreichifchen Geſetzbuch ($. 298) 
findet ift in fo fern ungenau, als der Ausdrud Beſitz hiermit im weis 
tern unjuriftifchen Sinn genommen werden muß, in welchem er mit 
Eigenthum gleichbeveutend ift. Denn der bloße juriftifche Befiger der 
Sache kann in Anſehung des Realrechts nicht in einem andern Ver⸗ 
hältniß ftehen als in Anfehung der Sache felbft. Er übt zwar factiich 
das an die Sache gefnüpfte Recht fo aus, wie er factifch das Eigen- 
thumsrecht an der Sache felbft ausübt (1. 12 D. quemadım. servit. 
8, 6), aber jo wenig ihm dieſes zufteht, jo wenig jenes. Daher kann 
3. B. der furiftifche Beſitzer der Sache die an diefelbe gebundenen 
Rechte nicht mit der Wirkung aufgeben, daß dieſe Rechte dadurch für 
den wirklichen Eigenthümer der Sache verloren gingen ®. 

3) Das Realrecht ift eine juriftifche Eigenichaft der Sache 
und daher gleich den phyſiſchen Eigenfchaften der Sache nicht bloß 
als ein Außerlicher Anner fondern als eine inhärirende Qualität der 
Sache zu betrachten (conditio fundi 1. 23 8.2 D. deS.P. R.)3t, 
Und zwar gilt dieß auch von jenen Realtechten, welche in feiner uns 
mittelbaren inneren Beziehung zur Sache felbft ſtehen. Man Tann 
nemlich bei den Realrechten ſolche untericheiden, welche zur Sache an 
welche fie gefnüpft find in dem Sinne in einer innern Beziehung 
ftehen, daß fie dem Intereſſe der Sache dienen, der Sache felbft un- 
mittelbar einen Vortheil gewähren, wie die Präpialfervituten welche 
die öfonomifche Ertragsfähigfeit oder die Annehmlichkeit des Grund⸗ 
ftüds erhöhen: Rechte diefer Art können ohne Verbindung mit der 
Sache der fie dienen gar nicht exiſtiren. Dagegen gibt es Realrechte, 


29) So 3. B. jagt Reyſcher I 8.245 ,0Outsrechte find Nechte, welche einem 
Gute anhängen und daher von bem jeweiligen Beſitzer desſelben als ſolchem aus⸗ 
geübt werben” (vgl. bafelbfi Note 8); Mittermaier $. 178 a „Nealrechte find 
Befugniffe, welche an den Befig eines gewiflen Grundſtücks geknüpft fin”; vgl. 
dagegen mit Recht Wächter II ©. 826 Note 14. 

80) So 3. 2. kann der bloße Beſitzer eines herrichenden Grunbftüde burch 
Verzicht auf die Serpitut den Eigenthümer der Sache nicht um biefelbe bringen. 

. 34) 1.86 D. de V. S. Quid aliud sunt jura praediorum quam praedia 
qualiter se habentia ut bonitas salubritas amplitudo ? 
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welche Feine folche innere Beziehung auf die Sache felbft haben, welche 
daher auch ohne Berfnüpfung mit einer Sache recht wohl beftehen 
fönnen und fomit wefentlich felbftändiger Ratur find, wie 3. B. Ge⸗ 
werbrechte 32. Demnad find auch diefe Realrechte nicht als Berti» 
nenzen ald Zugehör im technifchen Sinn, fondern als juriftifche 
Qualität der Sache aufzufafien, da ein Recht überhaupt nicht Zube⸗ 
hör einer Sache im technifchen Sinn fein fann und die Pertinenz- 
qualität durch ganz andere Merkmale beftimmt wird ??. Wenn man 
daher wie dieſes häufig geichieht 3? die Realrechte Pertinenzen ver 
Sache nennt, fo nimmt man hierbei das Wort Zubehör in jenem 
weiten unjuriftifchen Sinn, in welchem er nichts anderes ausprüdt 
als daß zwei Gegenftände in einer gewiflen Beziehung zu einander 
ſtehen, daß fie zu einander gehören. 

4) Da das Realrecht eine juriftifche Qualität der Sache ift, fo 
nimmt es an allen Rechteverhältniffen Theil in denen die Sache felbft 


33) Auf Rechte diefer Art, welche auf das Grundſtück woran fie geknüpft find 
feine Beziehung haben, beſchränkt Maurenbrecher 18. 347 in ganz willkürlicher 
Weiſe den Begriff des Realrechts. 

33) Bol. oben $. 55. Der Begriff des Zubehsrs ift, fol nicht gänzliche Ber- 
wirrung entflehen, auf (körperliche) Sachen zu beſchränken. Ein Recht kann 
niemals Pertinenz einer Sache fein: weber jenes Recht, welches bie geichilberte 
innere Beziehung zur Sache hat, da hier (wenn man ſchon Überhaupt den Begriff 
der Pertinenz auf Rechte ausdehnen will) zwar das eine Merkmal ber Bertinenzen 
vorhanden wäre, welches in ber Unterorbnung behufs ber Dienft- und Hilfeleiftung 
befteht, da8 andere Merkmal bagegen, die Möglichkeit felbflänbiger Eriftenz, 
gänzlich fehlt (fo 3. B. lann bie Präbdialfernitut vom beſtimmten herrſchenden 
Grundſtück nicht getrennt und auf ein anderes übertragen werben) ; noch jene® 
Hecht, welches ſelbſtändig für fich beftehen kann wie 3. B. das Realgewerberecht, 
indem bier das andere Merkmal ber Bertinenzqualität fehlt, nemlich bie Beſtim⸗ 
mung ber Sache zu dienen. Dennoch zählen manche Schriftfieller die Realrechte 
ber letzteren Art (bie |. g. deutſchen Realrechte) zu ben Pertinenzen, ſ. 3. B. ſelbſt 
Böcding 1S. 283 Note 8, während gerade umgelehrt Andere 5.8. Mauren- 
brecher 1 8. 347 biefen Realrechten bie Pertinenzgualität abfprechen und fie den 
anderen Realrechten 3. B. ben Präbialjervituten und bem Recht auf Neallaften 
zufprechen. Überhaupt wirb von ben Germaniften mit dieſem Begriff ber Perti- 
nenzeigenfchaft eines Rechts großer Mißbrauch getrieben; fo 5. 8. führt Mitter- 
maier I $. 478 a Nr. 2 als eine eigene Elafie von Realrechten jene auf, welche 
Bertinenzen des Grunbftüds feien, an welches das Recht gebunden ift, während 
es doch an allem Kriterium bafür fehlt, warum gerabe bas von ihm Note 3 an- 
geführte Jagd-⸗ und Fifchereirecht eine Pertinenz fein foll und werum bas Recht 
anf Reallaften nicht. Auch Albrecht Krit. Jahrb. 1839 ©. 348 will ben Be⸗ 
griff der Realrechte auf die Pertinenzqualität zurüdführen. 

34) Bgl. die in der vor, Rote angef. Schriftfl. und f. auch Reyſcher 18. 245 
Nr. 1. 


Unger, Eyſtem d. öflerr. allg. Privatrechte. Bd J. 37 
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fteht. Wird daher die Sache veräußert, fo tft von felbft das Realrecht 
mit veräußert?5; wird die Sache verpfändet, fo ift das Realrecht von 
ſelbſt mit verpfändet; wer das Eigenthum der Sache erwirbt, erwirbt 
dadurch von felbft das Realrecht 3%. 

5) Das Realrecht geht mit dem Erwerb der Sache auf den Er- 
werber derfelben über: es kann aber auch nur auf diefen übergehen. 
Stirbt daher der Eigenthümer der Sache, fo geht das Realrecht nur 
auf jene Perſon über, welcher die Sache fraft der letztwilligen Ber: 
fügung des Erblaffers zufällt 3. B. auf den Legatar. — Es gibt jedoch 
nach dentfchem 37 und öfterreichifchem Recht Bälle, in welchen vie Be⸗ 
fugniß zur Ausübung des an die Sache gefnüpften Rechtes nicht bloß 
duch das Eigentbum der Sache fondern noch überdieß durch das 
Borhandenfein befonderer perfönlicher Qualitäten des jeweiligen 
Eigenthümers bedingt iſt 88. In Fällen diefer Art geht allerdings das 
Realrecht felbft auf den Erwerber der Sache über, dem die fragliche 
DOualität fehlt 3%; allein während feiner Herrfchaftsperiode ruht das 


85) 1.23$.2D. deS. P. R. — quia cum sua conditione quisque fundus 
publicaretur. 1. 67 D. de C.E. (48, 4). 

86) 1.86 D. deS.P. R. — empto praedio quaesita servitus distractum 
denuo praedium sequitur. 1. 42 D. commun. praed. (8, 4) ]). 20 §. 1D. de A. 
R.D.$.442 a. b. G. B. — Die Frage, ob ber Nießbraucher und Pächter einer 
Sache, au welche ein Recht gefnüpft if, auch zur Ausübung dieſes Realrechte 
befugt fei (ogl. Reyſcher I $. 245 Note 8, Maurenbredher I $. 848 Nr. 4, 
Wächter 115.49 Note 17 a. E.), kann aus bem Begriff bes Realrechts d. b. 
aus der Dualität eines Rechts Realrecht zu fein nicht gelöft werben: dieſe Frage 
muß theils aus der Natur und ber burch Geſetze beſtimmten Befchaffenheit bes 
Rechts jelbft, welches an die Sache geknüpft ift, entfchieven werben (wie z. 8. bei 
Prädialfervituten, Patronatsrechten), theils iſt fie eine quaestio facti. 

37) Bol. Reyfher 15.245, Maurenbreher 18. 847 Nr. 4, Wächter 
8.49 Nr. 4. 

88) So werben in der Regel bei jenen Realrechten, welche dem Gebiet bes 
Öffentlichen Rechts angehören, noch befonbere perfönliche Qualitäten erforbert 
fo 3. B. zur Auslibung bes Landſtandrechts, der Wählbarkeit u. f. f. chriſtliche 
Religion, der Abel, ein beftimmtes Alter u. &. m., zur Ausübung eines Batro- 
natsrechts eine beftimmte Confeffion u. f. f.; das Gleiche ift der Fall in Anfehung 
mancher Realrechte, welche in das Gebiet des Privatrechtd gehören, 3.8. bei 
manden Healgewerbsrechten perfönliche Gewerbsbilbung. 

39) Manche Schriftfteller wie Reyſcher $. 245, Maurenbreder 1$. 347 
Note 6 und Wächter II S. 327 Note 45 nennen ſolche Realrechte gemifchte; 
allein dieſe Bezeichnung ift ganz unpaflend (vgl. anch Böding I &. 884 Note 17), 
ba das Recht als Realrecht gar nicht gemifcht ſondern ein reines fubjectiv-bingliches 
Recht ift und nur zur Ausübung desfelben nebft der Qualität Eigenthümer noch 
andere Qualitäten erforberlich find. 
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Realrecht und tritt erft dann wieder in Wirkfamfeit, wenn die Sache 
an einen Eigenthümer fommt der auch die fragliche perfönliche Qua⸗ 
Tität hat 40, 

6) Das Realreht kann von dem Eigenthümer der Sache nicht 
einfeitig von der Sache getrennt und auf andere Sachen übertragen 
werben. Bei jenen Realrechten, welche in einer innern Beziehung zur 
Sache ftehen, faun darüber fein Zweifel obwalten, da hier in ver 
That die Trennung des Rechts einer Aufhebung desſelben gleich- 
fommt*1. Aber auch bei den andern an eine Sache gefnüpften Rech- 
sen, welche nicht in einer innern Beziehung zur Sache ſtehen, iſt in 
der Regel dem Eigenthümer eine einfeitige Trennung und Übertragung 
nicht geftattet 12, da das Recht eben als an eine beftimmte Sache ge« 
fnüpft eriftitt %. Daher ift auch eine felbftändige Verpfändung des 
Realrechts nicht zuläffig, da diefe zur Trennung führt, während binge- 
gen eine felbftändige Verpachtung desfelben allerdings in jenen Fällen 
zuläffig ift, in denen das in feiner Innern Beziehung zur Sache felbft 
ſtehende Realtecht einen vermögensrechtlichen Charafter trägt, 3. B. bei 
Realgewerbsrechten, Zehentrechten, Rechten auf Grundzinſen u. |. w. 

7) Geht die Sache zu Grunde, fo erlifcht auch das Realrecht, da es 
‚nur eine juriftifche Eigenichaft der Sache ift (vgl. 8.525 a. b. G. B.)4. 


40) Inſofern jedoch die Ausübung eines Realrechts einem Andern überlaſſen 
werben kann (val. Tert Nr. 7) braucht das Realrecht nicht zu ruhen, bafern nur 
die Perſon, der die Ausübung überlafien wird, die erforberliche perſönliche Be⸗ 
fähigung bat; 3. B. bei Realgewerbsrechten vgl. Reyfcherl$. 250. 

44) Daber können Realfervituten nicht von einem Grunbftäd auf ein anderes 
übertragen, ja nicht einmal felbftändig verpachtet werben, da in ſolchem Ball ber 
Bortheil nicht der Sache zu gute fäme (1. 44 D. loc. 49, 2 locare servitutom 
nemo potest). 

43) A. A. iſt Maurenbrecher I $. 848, ber aus feinem willkürlichen Be 
griff des Realrechts heraus willfürliche Folgen zieht; |. dagegen Mittermaier] 
$. 173 a, Wächter Nr. 5; ſchwankend ift Reyſcher I $. 253 Note 40 $. 257 
Nr. 4. 2, vgl. mit $. 345 Nr. 2 und Rote 9. 

43) Daher ift zur Übertragung von Realgewerbrechten auf ein anderes Gut 
eine befonbere Bewilligung der Regierung erforderlich (Hofbecr. v. 20. Febr. 4795 
lit. b, Michel Nr. 540, Hoftzldeer. v. 12. Juni 4885, Michel Nr. 544), zur 
Übertragung von Realrechten auf Reallaften Einwilligung bes Berpflichteten vgl. 
Dunder Lehre von den Reallaſten ©. 468. 164, Reyfcher I $. 2357 Nr. 2, 
Heimbach R. L. IXI S. 418. 

44) Dieſer Fall der Beendigung eines Realrechts iſt der einzige, welcher aus 
dem Begriff des Realrechts hervorgeht und daher hierher gehört: alle übrigen Arten 
der Beendigung 3. B. durch Vertrag, Verjährung, Nichtgebraud u. ſ. f. richten 

37* 


580 Vierte Abtheilung. Das jubjective Privatrecht. 


Wird aber die Sache an welche das Recht geknüpft ift wieder herge- 
ftellt, jo lebt auch das Realrecht wieder auf“. 

8) Wenn ein Realrecht in einem dinglichen Recht an fremden 
Sachen befteht (3. B. eine Realfervitut oder das Recht auf eine Real- 
laſt), fo erlifcht vasfelbe durch Bereinigung des herrfchenden Grund- 
ſtücks mit dem dienenden in einer Hand, da Niemand mit ſich felbft 
in einem Rechtöverhältniffe ftehen kann 6. Wird fpäterhin eines ver 
- beiden Orundftüde veräußert, fo lebt das erlofchene Recht nicht wie- 
der von felbft auf, fondern es muß von Neuem beftellt werben *°. 
Eine Ausnahme hiervon iſt durch das Inftitut der öffentlichen Bücher 
herbeigeführt, indem ein Recht fo lange als beftehend angenonmen 
wird, als e8 nicht in den öffentlichen Büchern gelöfcht wurde ($. 526 
a. b. G. B.). 


IV. Singuläre Rechte und Privilegien. 


$. 65. So wie das objective Privatrecht in generelles und 
individuelles Recht und das generelle Recht wieder in jus commune 
und singulare eingetheilt wird (vgl. oben $. 8), fo wird in gleicher 
Weife auch das ſubjective Privatrecht als der Inbegriff der aus 
dem objectiven Recht entfpringenden Rechte eingetheilt. Entjpringt 
ein Recht aus dem jus commune im objectiven Sinn, fo gehört es 
unter die jura communia im fubjectiven Sinn; entipringt es aus 
dem jus singulare dem Privilegium im weitern objectiven Sinn, to 
ift e8 jus singulare im fjubjectiven Sinn, Privilegium im weitern 
jubjectiven Sinn; entjpringt ein Recht aus einem individuellen Ge- 
jeß, aus einem ‘Privilegium im engern eigentlichen Sinn, fo heißt 
es jelbft Privilegium im eigentlichen fubjectiven Sinn!. Es find Die 


ſich nad} ber Natur des Rechts, welches an bie Sache geknüpft iſt und wird bieran 
durch diefe Verknüpfung nichts geänbert. 

45) Wird aljo 3. B. das Gebäude, an welches bie Servitut geknüpft war, auf 
berfelben Bobenfläche wieder bergeftellt, fo lebt auch bie Servitut wieber auf (1. 20 
6.2 D.deS.P.U.$.525 a. 6. ©. 8.), ebenfo wenn das abgebranute Haus, 
woran ein Gewerberecht geknüpft ift, wieber hergeftellt wird. 

46) 1.4 D. quemadm. serv. (8, 6) Servitutes praediorum confunduntur 
si idem utriusque praedii dominus esse coeperit. 1. 10 i. f.D. comm. praed. 
(8, 4) 8. 5826 a. b. G. B. 

47) ). 30 pr. D. de 8. P. U. ; vgl. Dunder Reallaſten $. 80. 

4) In diefem fubjectiven Sinn werben bie Ausbrüde privilegium und jus 
commune gebraudt in 1. 37 D. de jure fisc. (49, 44) — quod placuit — eo 


⸗ 
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fingulären Rechte und Privilegien im fubjectiven Sinn welche einer 
nähern Betrachtung bevürfen?. 

A. Das finguläre Recht im fubjectiven Sinn (Rechtswohl⸗ 
that, beneficium juris s. legis, Privilegium im weitern Sinn?) tft 
das durch ein jus singulare im objectiven Sinn begründete Recht. 
Das finguläre Recht im objectiven Sinn iſt eine Rechtsnorm, welche 
aus Gründen der utilitas und necessitas für gewiſſe Elaffen von 
Perſonen Sachen over Rechtsverhaͤltniſſen Abweichungen vom regel- 
mäßigen Recht (jus commune) feftfest, fo daß jede Berfon Sache 
oder Rechtöbeziehung, welche in die bezeichnete Claſſe gehört oder in 
diefelbe eintritt, unter die Herrichaft des anomalen iumregelmäßigen 
Rechts fällt und der fraglichen Rechtswohlthaten theilhaftig wird. 
Hiernach ift das finguläre Recht im fubjectiven Sinn das durch eine 
finguläre Rechtsnorm einer gewiflen Claſſe von Perfonen Sachen 
oder Rechtsverhältnifien ertheilte Recht. Die beneficia juris unter: 
ſcheiden fich Hiermit in folgende drei Claſſen: 

1. Manche finguläre Rechte find zufolge einer allgemeinen Rechts- 
norm zunähft an eine Sache gefnüpft (beneficia rei), bergeftalt 
Daß dem jeweiligen Eigenthümer dieſer Sache das betreffende ano- 
male Recht zufteht: jo 3. B. die 20jährige Steuerfreiheit neugebauter 
Häufer. Diefe fingulären Rechte erfcheinen als Realrechte und 


pertinet, ut privilegium (fisci) — contra creditores non exerceatur, non ut 
jus commune privatorum fiscus amittat. 

3) Und zwar find es nur bie beneficia juris und die f. g. privilegia favora- 
bilia, welche hierher gehören, weil ſie allein ein Recht gewähren und hier nur von 
den Rechten im ſubjectiven Sinn die Rede iſt. Ausgeſchlofſen von der Betrachtung 
find daher das jus singulare, welches dem Betheiligten eine Beſchränkung auferlegt 
unb bie privilegia odiosa, aus denen fein Recht ſondern eine Laft entipringt;; vgl. 
Puchta Pandelt. $. 84 Note i. 

3) Das Privilegium im fubjectiven weiteren Sinn umfaßt auch das fingu- 
läre Recht; jo fpricht man von Goncursprivilegien (privilegia exigendi), von 
privilegirten Pfandrechten u. f. f. Dan muß fidh jedoch hüten, bas Privilegium 
im weiteren fubjectiven Sinn mit dem Privilegium im engeren fubjectiven Sinn 
(Zert B) zufammenzumerfen;; ogl. Puchta Fanbelt. $. 80 Notea. Die beneficia 
juris bießen bei ben Römern auch jura propria (l. 2 D. de test. mil. 29, 4 
Pauli S.R. 8, 4 a $. 8); daher wollen Marche wie 3. 8. Hufelanb Geift des 
röm. Rechts 1 S. 243 fg., Mühlenbruch Lehrb. I 5. 80 fg. Lehre von ber Ceſſion 
©. 284 fg. diefe Rechte eigene Rechte nennen, was aber wegen ber Miehrbeutig- 
feit dieſes Ausdrucks nicht zu empfehlen ift; vgl. dagegen aud Wächter Hanbb. II 
$. 50 Note 2. Das weftgal. Geſetzb. (I $. 49 fg.) nannte bie Rechtswohlthaten 
beſondere Rechte.“ 
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e8 treten daher in Anfehung derjelben die im vorhergehenden $ an- 
geführten Örundfäge ein. 

U. Ofters find die finguläten Rechte an ein gewifles Recht s⸗ 
verhältniß (causa) gefnüpft ohne Rüdficht auf die Perſonen die 
daran Theil nehmen. Hier find zunächft und unmittelbar nicht ger 
wiſſe Perſonen fondern gewiſſe Rechtsverhäftnifie durch das Geſetz 
begünftigt: es find beneficia causae®. In diefem Fall wechſelt das 
Subject des Beneftciums mit dem Subject des Rechtsverhäftnifles - 
wer immer das begünftigte Rechtöverhältniß begründet oder in das 
begründete Rechtöverhältniß tritt, fei ed durch Erbgang oder durch 
Geffion, dem kommt die Rechtswohlthat zu gutes. Hierher gehört 
3. DB. das Vorzugsrecht (privilegium exigendi), welches die Be⸗ 
gräbnißfoften, die Krankheitskoſten, der Liedlohn u. ſ. f. im Con⸗ 
curſe genießen. 

II. In der Regel find es gewiſſe Elaffen von Berfonen, weldye 
das finguläre Recht im objectiven Sinn begünftigt. In viefem Fall 
ift das finguläre Recht im fubjectiven Sinn an die Berfon gefnüpft, 
welche zu der vom Geſetz begünftigten Claſſe gehört (personae con- 
ditio locum facit beneficio): es find beneficia personae. Dieje 
Rechtswohlthaten find mit der betreffenden Berfon verbunden und 
gehen mit dem Rechtöverhältniß nicht über, fie fleben der Perfon an 
und laffen ſich weder vererben® noch auch felbft der Ausübung nach 
an andere Perfonen abtreten”. So 3. B. fann der Soldat die Be- 
günftigungen, die er als ſolcher im Privatrecht genießt, der Privile- 
girte den befondern Gerichtsſtand oder die Ercufation von der Vor⸗ 


4) Manche Schriftfteller (3. 8. Dabelom Concurs ber Gläubiger ©. 258) 
jo insbeſondere auch Öfterreichiiche (3. B. Haimerl Eoncurs ber Gläubiger $. 78) . 
nennen jedes Privilegium, welches nicht ein beneficium personae iſt (Tert I) 
eis veelles Privilegium; im biefem weiten Sinn begreift das NReal-Beneftcium 
ſowohl das beneficium rei als ba8 beneficium causae unter fih; es iſt aber 
gewiß befier fich dieſer Bezeichnungsweiſe zu enthalten; vgl. au Kierulfi 1 
S. 49 Note *. 

5) 1.496 D. de R. J. Privilegia quaedam causae sunt quaedam per- 
sonae: et ideo quaedam ad heredem transmittuntur quae Causae sunt: 
quae personae sunt ad heredem non transeunt. 1. 68 eod. In omnibus cau- 
sis id observatur, ut ubi personae conditio locum facit beneficio ibi defi- 
ciente ea beneflcium quoque deficiat: ubi vero genus actionis id desiderat 
ibi ad quemvis persecutio ejus devenerit non deficiat ratio auxilii. 

6) 1. 196 cit. 1. 68 cit. | 

7) Bol. Wächter II 8. 50 Note 7. 
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mumdfchaft nicht dergeftalt an andere Perſonen abtreten, daß dieſe 
nunmehr zu der begünftigten Claſſe gehören würden, und ebenfo- 
wenig fann er diefe Rechtswohlthaten vererben, weil fie eben mit 
feiner Qualität untrennbar verbunden find. Bon diefer Übertragung 
und Vererbung des fingulären Rechts als eines im Ganzen zuftchen- 
ven Befugniffes ift die Übertragung und Vererbung eines vermöge 
des fingulären Rechts bereitd erworbenen oder modificitten concreten 
Vermoͤgensrechts wohl zu unterfcheiden®. Wenn nemlich eine Perfon 
zu einer beftimmten privilegixten Claſſe gehört und vermöge der allge: 
meinen fingulären Rechtsnorm ein befonveres VBermögensrecht bereits 
erworben hat oder ihr concretes Rechtöverhältmiß zufolge jener fin» 
gulären Rechtsnorm bereits modificirt ift, fo geht dieſes erworbene 
oder modificirte Vermoͤgensrecht in dieſer feiner durch das finguläre 
Recht erhaltenen Geftalt auf die Rechtsnachfolger (Erben und Ceſ⸗ 
fionare) über®. nsbefondere wichtig wird dies in Anfehung von 
Forderungsverhaͤltniſſen, welche zufolge eines beneficium personae 
gewiffe Modificationen erhalten können. Hierbei fommt, da durch 
das Beneficium welches der Berfon zufteht die Forderung felbft noch 
feine befonvere Qualität erhält, Alles darauf an, ob zur Zeit der 
Geifion oder des Todes aus jenem beneficium personae ein concre- 
tes Recht bereits wirklich erwachſen ift, wodurch die Forderung feldft 


8) Bgl. Mühlenbruch Lehre von ber Ceſſion der Forderungsrechte (3. Aufl. 
. 4886) ©. 284, Wächter II &. 882. Die Ältere Schule (vgl. 3.8. Hert Dis- 
sert. de transitione privilegii personalis ad alios. Opusc. vol. I tom. III nr. II 
$. 40 sq.) ſprach bier von einer communicatio effectus privilegii cum aliis. 

9) So kann, um ein Beifpiel aus dem römischen Recht anzuführen, ter Min- 
berjährige das beneficium in integrum restitutionis im Allgemeinen weber an 
ſich noch der Ausübung mach an Andere übertragen; infofern er aber in ein con» 
cretes Rechtöverhältniß getreten ift, gegen welches er fidh wegen eines babei erlit⸗ 
tenen Rachtbeils in den vorigen Stand zurldjeten laſſen kann, geht das Recht bei 
biefem Rechtsgeſchäft fich reſtitniren zu faffen auf feine Ceſſionare und Erben über; 
l. 6 D. de in integr. restit. (4, 4) 1. 488.51. 491.24 pr. D. de minor. (4, 4). 
— Daher kommt bier Alles darauf an, ob das finguläre Hecht der privilegirten 
Perſon mit dem concreten erworbenen Recht in innerer Beziehung fteht oder nicht: 
ift dieß nicht der Fall, jo erfcheint das concrete Recht nicht als mobificirt und es 
kann daher der Rechtsnachfolger auch in Beziehung anf dieß concrete Rechtsverhält⸗ 
niß vom fingulären Recht der begünftigten Berfon keinen Gebrauch machen; fo 
3. B. gebt ber privilegirte Gerichtsſtand des Gläubigers mit ber Forderung ſelbſt 
weber auf die Erben noch auf tie Eeifionare über. Bgl. Mühl enbruch Ceſſion 
8. 57, Puchta im R. 8. Bh II Art. Eeffion S. 657, Bangerow III (neuefte 
Aufl. 1855) S. 130 Nr. 1. 
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eine Acceifion, eine befondere ihr nunmehr .adhärirende Erweiterung 
erhalten hat: infofern und inſoweit dieß bereits gefchehen ift, 
geht auch die Acceſſton, welche das privilegium personae der For⸗ 
derung verfchafft, auf die Erben und Ceffionare über !. Wenn dem- 
nach die priwilegirte Perfon zur Zeit der Ceſſion der Forderung oder 
des Todes vermöge des fingulären Rechts ein geſetzliches privilegirtes 
Pfandrecht für ihre Forderung bereits erworben hatte, fo geht dieſes 
Pfandrecht als eine Acceſſion auf die Rechtsnachfolger über 11: wenn 
die privilegirte Perſon ein befonveres Recht auf Zinfen überhaupt 
oder auf höhere Zinfen hat, fo geht mit der Geffion der Forderung 
auf den Eeifionar nur das Recht über, jene Zinſen over jene höhern 
Zinfen zu fordern, welche bis zur Zeit der Ceſſton bereits entflanden 
waren 2. In Anjehung der Geifion einer Forderung fommt alſo 
Alles darauf an, ob zur Zeit der Geffion die Forderung zufolge der 
privilegirten Stellung des Gläubigers bereits wirklich erweitert iſt: 
die bloße Möglichkeit, daß der Forderung die Erweiterung verfchafft 
werden könne, genügt nicht um den Rechtsnachfolger des privile- 
gium personae theilhaftig werden zu laflen. Es fcheint aber, daß 
‚in dieſer Beziehung nach öfterreihiihem Recht in ähnlicher Weile 
wie nach andern PBartirularrechten 13 eine Ausnahme zu machen fei. 
Man hat nemlich öfters — felbft vom Standpunkt des gemeinen 
Rechts 4 — angenommen, daß privilegia personae dann aber aud) 


— — 


40) Bgl. insbef. Puchta im ber angef. Abhandl. Rechtslex. II S. 655 fg. 
(Meine ciotlififche Schriften ©. 485 fg.) und Bangerom III ©. 430 fg. 

44) 1.2 C. de his qui in prior. cred. (8, [48] 49) 1. 7 C. de priv. fisci 
(7.78); vgl. Puchta R. L. II S. 656 fg. (Meine Schriften S. 488. 489). 

43) 1.43 D. de usur. (22, 4); bie Erflärung dieſer Stelle |. bei Bangerom 
III S. 434. Ebenſo muß nad öfterr. Hecht ber Fall eutichieden werben ($. 995 
a. b. G. B.), wenn ein Handelsmann eine „aus einem eigentlichen Handelsgeſchäft 
entfprungene Schulb” einem Dritten, der nit Handelsmann ober Fabrikant ifl; 
cebirt. Infofern der Schuldner ſchon vor ber Eeifion in Mora war, ift ber Ceſſionar 
berechtigt für bie Zeit bis zur Keffion 6 Proc. Verzugszinfen zu fordern; von ba 
an ober wenn ber Schulbner erft nach ber Eeffion in Mora geräth kann er wur 
4 Broc. fordern (vgl. Puchta Kleine Schriften ©. 485.486. 488), weil eben nicht 
bas Privilegium ſelbſt, fonbern nur das in Folge desſelben in concreto begründete 
Recht auf ven Ceſſionar übergehen kann. 

43) So nad preußiſchem Recht vgl. Koch Die Lehre vom Übergang der 
FSorberungsrechte durch Univerſal- und Singularfucceffion (4887) $. 84 und nach 

würtemberg. Recht vgl. Wächter Hanbb. II S. 333. 38%. 

46) Diefe Anficht ift insbei. von Mühlenbruch Lehre von ber Seffion 8. 56 

©. 555—574 aufgeftellt worben, dem bierin Fritz Erläuter. II S. 333 — 124, 





— 
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nur dann auf den Beffionar übergingen, wenn der Cedent hierbei in- 
tereffict fei, und hat für diefen Übergang des perfönlichen Privile- 
giums auf den Ceffionar angeführt, daß ein folches Privilegium, 
durch welches personae succurritur, in einem jolchen Fall auch dem 
Bedenten zu gute fomme, da er den Vortheil habe, feine Forderung 
mit diefem Vorzug jomit gegen beflere Bedingungen ceviren zu Tön- 
nen. Diefe Anficht, welche ſich im preußifchen Landrecht fehr beftimmt 
ausgeiprochen findet 15, fcheint audy in das öfterreichifche Geſetzbuch 
übergegangen zu fein 10; fe läßt fich aber durchaus nicht rechtferti- 
gen 1? und führt zu Unterfcheidungen und Diftinctionen, welche dieſes 
einfache Verhältniß zu einem verwidelten und jchwierigen machen !®. 
Hiernah wird 3. B. nad öfterreihifchem Recht das Borzugsrecht 
(privilegium exigendi) weldyes ver Pflegebefohlene in Anſehung fei- 
ner Horderung aus der Bormundfchaft, die Ehefrau in Anfehung der 
Rüdforderung ihres Heirathsgutes im Eoncurs hat (Allg. €. O. 
8. 49 tit. a. lit. e.) auch auf den Ceſſionar übergehen, nicht aber 
auf die Erben 19. 


Sähweppel$.5aNr. 4 (defien Darftellung überhaupt ganz verfehlt if), Unter- 
bolzner Lehre von ben Schufbverhältnifien (1840) IS. 661 und Koch a. a. O. 
gefolgt find. 

45) A. L. R. 1441 8. 408 „Auch beſondere Borrechte, welche der cebirten For⸗ 
derung in Rüdficht ihrer Natur und Beſchaffenheit beigelegt find, gehen felbft ohne 
ausdrũckliche Übertragung auf ben neuen Inhaber mit über.” $. 404 Dahin ge- 
bören andy folche Borrechte, welche ber Korberung ſelbſt in Rückſicht auf die perfün- 
liche Eigenfchaft ihres erften Inhabers zulommen —.“ Vgl. über diefe Stelle Müh⸗ 
lenbruch Seffion S. 569. 

46) Wenigftens ift der 5.1894 a. b. ©. B. („Die Rechte des Übernehmers find 
mit den Rechten bes Überträgers in Rüdficht auf bie überlaflene orberung eben 
biefelben“) jo allgemein gefaßt, daß auch die fragliche Beflimmung darunter verſtan⸗ 
den werben kann, und in biefem Sinn fafjen unfere Schriftfteller in der That auch) 
den $. 41894 a. b. G. B. auf; vgl. fhon Zeiller IV S. 85, Winiwarter V 
S. 65, Fiſcher in ber Zeitſchr. |. öfterr. Rechtögel. 1829 ©. 35, Haimerl Con⸗ 
curs $. 78. 

47) Bgl. insbef. die trefflichen Ausführungen von Puchta im R. L. IIS. 657 
fg. (Kleine civil. Schriften S. 485—489) und Vangerow ILS. 132 und bafelbft 
aud bie Erklärung ber !. 42 D. de adm. et peric. tut. (26, 7), welche in biefer 
Lehre große Schwierigkeiten verurſacht hat. 

18) So z. B. die Diftinctionen, welche Fritz Erläuter. II S. 223 macht, wel- 
er ber Anficht if, daß berjenige, welchem eine Forderung inter vivos cebirt wird, 
nicht berechtigt ſei das privilegium personae erft nach dem Tod des Cedenten zur 
Ausübung zu bringen. 

49) Darliber daß dieſe perfünlichen privilegia exigendi nicht auf bie Erben 
übergeben |. Mühlenbruch Eeifion S. 566— 572%, Fritz Erlänter. IIS. 233, 
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Der Privilegirte kann in der Regel auf das finguläre Recht (im 
fubjectiven Sinn) auf die Rechtswohlthat eben fo verzichten wie auf 
jedes andere ihm zuftehende Befugniß 20: er hat die Wahl zwiſchen 


Koch Lehre vom Übergang $. 81. — Unſere öſterr. Schriftſteller find freilich ohne 
weitere® ber Anficht, daß bie perjönlichen privilegia exigendi nicht Bloß auf die 
Geffiouare fondern jelbft auf die Erben übergeben; fo 3.8. Fiſcher und Hair 
merla.d. a. DO. (Gfpan Abhandlung über die gefeßmäßige Bıfriebigung con- 
currirenber Gläubiger 3 ®be 1837 — 18839 behandelt joviel ich finde dieſe Frage gar 
nicht.) Wenn fie fich für ihre Meinung auf $. 547 a. 5. G. B. berufen, wonach 
der Erbe den Erblaffer repräfentirt, fo liegt in diefer Berufung eine petitio prin- 
cipii, ba es fi) ja gerabe um die Frage handelt, ob die Dualität des Erblaffere 
quae beneficio locum facit auf bie Erben übergebe ober nicht. Läßt man das 
Vorzugsrecht jener Forberungen im Concurs nicht bloß auf bie Eeffionare ſondern 
ſelbſt auf die Erben übergehen, fo hat man in ber That ein privilegium causae 
und kein privilegium personae mehr, ba and) bei einem privilegium causae 
nichts anderes und mehreres flattfinben kann, als Übergang anf ſämmtliche Rechte- 
nachfolger. Wenn daher Fiſcher a.a. O. jagt, „bad Privilegiuum ber Pupillen 
it ein Perfonalprivilegium; dennoch läßt fich nicht behaupten, Daß es auf ihre 
Berfon eingeichräntt fei und auf ihre Erben ober Eefflonare nicht übergehe,“ fo Tiegt 
hierin ein greller Wiberfpruch, da ein Privilegium, welches nicht auf die Perſon ein» 
geſchränkt ift, unmöglich ein Perfonalprivilegium genannt werben kann. In fo fern 
enthält dasjenige wenigftens feinen Wiberfprud, was Haimerl (Concurs $. 78) 
fagt: „Die Privilegien find regelmäßig nicht bloß perfonell, fonbern reell (ngl. 
über biefen Ausdruck Rote 4), fie Kleben ber Korberung als folder an und geben 
daher auch im ber Regel auf bie Rechtsnachfolger, auf Erben und Eeifionare über.“ 
Allen Haimerl gibt nirgends an, ob und welche Ausnahme von diefer Regel es 
gebe ; daß er das privilegium exigendi der Bupillen nicht zu den Asısuahmen zähle, 
lehrt feine Berufung auf Fiſcher. Allein if es denn fo ganz nud ohne weiteres 
ausgemacht, daß im heutigen Hecht jene perfönlüchen privilegia exigendi in privi- 
legia causae übergegangen ſeien und bebarf es nicht erft einer befonberen, wohl 
ſchwer zu führenden Nachmeifung, daß dieſer legislativ vielleicht zu redhtferti« 
gende Schritt, welcher im gemeinen Recht nicht gemacht wurbe (vgl. Dabelow 
Lehre vom Concurs ber Gläubiger 1804 ©. 256. 258, Puchta Pandelt. $. 248, 
Arndts Bandelt. $. 227 Ann. 8) in ber Öfterr. Gefeßgebung gemacht worben fei ? 
— Auh Wächter ILS. 383. 884 wii Diefe perfönlichen Privilegien auf Erben 
und Ceffionare übergehen lafien und ſpricht bier von gemifchten Privilegien : 
allein ift diefem Fall in trog Wächter's Verwahrung (Note 16) ein reines bene- 
ficium causae vorhanden, ba ja auch bei dem Gefinbelohn und ben Krantheits- 
foften „ein gewifles Rechtsverhältniß aus befonderer Rüdficht auf bie perföänliche 
Eigenfchaft des erften Erwerbers bes Rechts, bes Begründers des Rechtsverhält⸗ 
nifſes“ beglinftigt wird, unb doch darüber kein Zweifel herricht, daß dieſe Privilegien 
privilegia causae, nicht etwa gemiſchte Privilegien find, welche es überhaupt nicht 
gibt. 

20) 1.69 D. de R. J. Invito beneficium non datur. 1. 44 D. de minor. 
(4, 4) — unicuique licet contemnere haec quae pro se introducta sunt. Bgl. 
Hufeland Geift des röm. Rechts I S. 225 fg. S.281 fg., Yuchta Banbelt. 
$.80a.8. So z. 8. kann ber Soldat ein Teſtament nach ben Formen bes gemei- 
nen Rechts machen; ber Exrecutionsberechtigte kann dennoch die Tutel Übernehmen. 
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dem fingulären Recht und dem jus commune. Nur verficht ea fi) 
von felbft, daß eine ſolche Verzichtleiftung nur für den concreten Fall, 
für die concret begründete Ausübung des fingulären Rechts gilt?! 
und daß es eine allgemeine Verzichtleiftung auf die Zuftändigfeit des 
fingulären Rechts im Ganzen nicht gibt22, fo wie Daß andererfeits 
felbft die Verzichtleiftung für den concreten Kal unwirkſam if, wenn 
das finguläre Recht zum jus publicum gehört, gegen welches die 
PBrivatpispofition vergeblich fich geltend zu machen fucht 2°. Die Aus⸗ 
übung des fingulären Rechts wird für den concseten Fall verwirkt, 
wenn fich der Privilegirte durch einen Dolus der Begünftigung un- 
würbig gemacht hat 2%. 

B. Das Privilegium tm (engern eigentlichen) fubjertiven 
Sinn ift ein durch individuelles Geſetz (Einzelgeſetz) begründetes 
Recht ?s. Während beim fingulären Recht eine allgemeine Regel vor- 


24) Bol. Kierulff ©. 541. 1.39 C. de pact. (2, 8) 1.2 pr. D. de veter. 
(49, 48) 1. 2. 8. C. de his qui sponte pub). mun. (40, 48) (auch macht die l. 4 
C. h. t. hiervon feine Ausnahme wie Kiermlff Note + meint; über biefe Stelle 
vgl. Hufeland a. a. O. 8.284 fg.). Wenn alſo Jemand, ber fich von ber Tutel 
excuftren lann, in einem Fall die ihm beferirte Bormunbichaft übernimmt, fo ver- 
liert er hierdurch fein Privilegium in Anfehung aller anderen Fälle nicht; 1. 42 C. 
de excus. tut, (3, 62). 

33) So 3.2. lann der Soldat, der Minderjährige u. ſ. f. nicht im Allgemeinen 
auf bie ihm vermöge biefer Qualität zuſtehende begünfligte Stellung verzichten; cf. 
l. 834 D. de pact. (2, 44). 

38) c. 12 X. de foro compet. (2, 32) — manifeste patet quod — pacisci 
non possunt (clerici) ut saecularia judicia subeant, cum non sit benefleium 
hoc personale cui renunciari valeat, sed potius toti collegio ecclesiastico 
publice et generaliter sit indultum, cui privatorum pactio derogare non 
potest. Einen anbern Fall diefer Art f. in. 44 $. A D. solut. matrim. (24, 3); 
ebenfo ift bie VBergichtleiftung auf bie exceptio SC. Maced. unwirkjam (vgl. GLüd 
XIV ©. 313, Seuffert Pralt. Banbeltenr. II $. 842, mur ergibt fich dieß nicht 
aus ber biefür öfters allegirten 1. 41 D. 44, 6) u. & m. ;.vgl. oben $. 58 Note 2. 

24) 1.98. 2 D. de minor. (4, 4) 1.2.8. 8 D. ad SC. Vellej. (16, 4) I. 2% 
$. 4 D. de re judic. (43, 4) 1. 40. $.4 D. de fidej. (46, 4)1.2C. si min. se 
maj. dix. (2, [42) 43). Würde z. B. ein Officier bet einem Darleihensabſchluß ſich 
dolose für eine Civilperſen ausgeben, fo würde ibm, wenn er geflagt ſich auf das 
Regulament v. Jahr 1769 berufen jollte, bie replica doli wirffjam entgegengejett 
werben fönnen. 

35) Bgl. Hufelanb Über den eigenthämlichen Geiſt des römijchen Rechts 
19. 240—295, Heimbach im Rechtslex. Art. Privilegum Bo VIII (1854) ©. 
492—508 (ein wenig befriebigenber Anffat) , Schlayer Darfiellung ber Lehre 
von dem Privilegien nad) ben Onellen des gemeinen Rechts in ber Zeitfehr. f. Eivilr. 
und Prozeß Bb XII (1854) ©. 58—96. Bon Älteren Schriftfiellern ſ. Gebauer 
Exerc. academ. vol. I. (4796) nr. XI Singularia de privilegiis (p. 284—828), 
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handen ift, welche in jedem Hal zur Anwendung fommt, der die vom 
Geſetz beftimmten Erforderniſſe an fi) trägt, ift beim SPrivilegium 
im engern eigentlihen Sinn mit dem Geſetz zugleich das Subjert 
gegeben, dem die fragliche Begünftigung zukommt; das individuelle 
Geſetz wird eben für das concrete beftimmte Subject gegeben 26, das 
Geſetz und das fubjective Recht entftehen und beftehen hier nothwen⸗ 
dig zugleich 27. Das begünftigte Subject ift bier wie überall eine 
Perfon; aber die Art und Weile, in welcher das Recht mit der Per⸗ 
fon verfnüpft wird, ift eine verſchiedene; nicht immer wird Die be- 
günftigte Perfon unmittelbar bezeichnet, öfters gefchieht dieß in mit- 
telbarer Weile. Mit Rückficht hierauf werden vie Privilegien gleich 
den fingulären Rechten in privilegia rei causae et personae einge: 
theilt 28. 


Eich mann Erflärungen des bürgerlichen Rechts Bb II (1784) ©. Tifg., Släd I 
$. 98 fg. 8. 404—110. Was Starda Das öſterr. Privilegienredht (1842) ©. & 
— 34 über ben Begriff der Privilegien, deren Eintheilung u. f. f. fagt, ift ein Mufter 
unjuriſtiſcher Darſtellungsweiſe. 

26) Übrigens braucht das begünſtigte Subject nicht namentlich und direct be⸗ 
zeichnet zu fein, fondern es können die privilegirten Subjecte immerhin auch durch 
eine allgemeine Eigenſchaft bezeichnet fein, fo daß jeber Berfon, in ber fich bie frag- 
lichen Vorausſetzungen treffen, das Privilegium zuſteht; fo z. 8. bei Moratorien, 
fo in der Verordnung v. 23. Oct. 1858 wodurch bie bereits befigenden Juden von 
ber Anwendung bes wieber eingeführten jus singulare ausgenommen wurden. 

37) Bol. Böcking 18. 98. Wenn Kierulff IS. 54 dieß dahin ausdrückt, 
daß bier „eine wirffiche Inpifferenz von Gefet und Recht beftebe d. h. daß im Privi⸗ 
legium abftractes Geſetz und beffen concrete Berwirflihung ale Befugniß oder Ber: 
bindlichkeit nicht zu unterfcheiden feien“, fo ift gegen biefen Satz an ſich nichts ein- 
zuwenden: allein bie Folgerungen, welche Kierulff1 ©. 54. ©. 58 fg. baraus 
zieht, find entfchieben unrichtig (vgl. oben $. 34 Note 86). 

28) Bon der Eintheilung ber Privilegien in odiosa et favorabilia (von weld 
letzteren allein bier gehandelt wirb vgl. Note 2 und Schlayer in der angeführten 
Abd. S. 59) fowie von der Eintheilung berfelben in affirmative und negative if 
bereit8 oben $. 8 Die Rebe gemejen. Die Eintheilung der Privilegien in conventio- 
nelle und nichteonventionelle (ſ. g. gratiöfe) und der conventionellen in entgeftliche 
und unentgeltliche (privilegia conventionslia onerosa, gratuita) ift ganz unwe⸗ 
ſentlich: das Gewicht, welches bie Ältere Schule und fo auch manche Öfterreichijche 
Schriftfteller (vgl. 3. B. Schufter J S. 204 fg. vgl. auch Joſeph. Geſetzb. I 
$. 24) auf dieſe Eintheilung in Anfehung der Dauer, ber Übergangsmöglichkeit 
unb ber Widerruflichleit der Privilegien legen, fällt zufammen mit ber richtigen 
Erkenntniß, daß fein Privilegium im fubjectiven Sinn ein burh Bertrag er- 
worbenes Recht jei, ſondern feine Eyriftenz lebiglich und ftets einem geſetzgeberiſchen 
ct verbante, mögen ber Ertbeilung besfelben immerhin auch Tractaten vorher⸗ 
gegangen fein: es ift ber ciwiliftifche Vertragäbegriff, der verlehrter Weife auf 
das Gebiet des öffentlichen Rechte Übertragen wurbe und gerade in biejer Frage 
am längften die Aueſcheidung der in ber früheren Zeit vielfach verſchmolzenen 











Dreizehntes Capitel. Haupt-Arten und Verſchiedenheiten ber Brivatrechte. 589 


J. Das Brivilegium fann an eine beftimmte concrete Sache ge- 
fnüpft fein (privilegium rei, Realprivilegium) 3. B. Steuerfreiheit 
des Haufes A, ein auf dem Haufe B radicirted Gewerberecht. Hier 
fteht das Privilegium dem jeweiligen Eigenthümer des Haufes zu; 
wem die Sache gehört, dem kommt die fragliche Begünftigung zu 
Statten??. Dieſes Privilegium fällt unter die Stategorie der Real- 
echte und es gelten hierbei die oben im $. 64 lit. B. angeführten 
Grundfäge. Auch in diefem Fall kann die Modification eintreten, 
dag dem jeweiligen Eigenthümer die Ausübung des Privilegiums 
nur in jo fern zufteht als fih in ihm eine befondere Qualität trifft 
3. B. Steuerfreiheit des Haufes A in Anfehung adeliger Eigenthü⸗ 
mer desjelben, Ausübung eines radicirten Gewerberechts unter Vor⸗ 
ausfeßung der gehörigen Gewerbsbildung u. ſ. f. 9. 

1. Das Privilegium Tann möglicher Weife an ein concretes 
Rehtsverhältnig geknüpft fein (privilegium causae), fo daß 
jedem Individuum, welches in dieſes Rechtsverhältniß eintritt, das 
Privilegium zufteht 31. 

II. In der Regel werden Privilegien unmittelbar beftimmten 
Perſonen ertheilt. Hierbei ift wieder ein dreifaches Verhältnig 
moͤglich: 

41) Das Privilegium iſt in feiner Ertheilung und in feiner Fort⸗ 
dauer durch die Rüdficht auf das individuelle Berhältniß der concre- 
ten beftimmten (phyflfchen oder juriftifchen) Perſon bedingt. Diefe 
Privilegien kleben daher an der Perfon felbft (privilegium perso- 
nale, privilegium personae datum) und bilden ein höchftperfön- 


Elemente des öffentlichen unb bes Privatrechts gehindert hat; vgl. ſchon Hufe- 
fand I ©. 258 fg. bei dem fi aber S. 264. 270 fg. noch Spuren ber älteren 
unrichtigen Auffaffung finden), Kierutff1 ©. 60fg., Puchta Panbelt. $. 34 
und Borlef. dazu, Böcking 18. 98 v. €. 

39) 1. 4 $.48 D. de aqua quot. (48, 20) — Quod praediis datur, ex- 
lincta persona non extinguitur, quod datur personis cum personis amitti- 
tur, ideoque neque ad alium dominium praediorum, neque ad heredem vel 
qualemcumque successorem transit. I. 8 $.4 D. de cens. (50, 45). 

80) Mit Unrecht fprechen mande Schrififieller (3. B. Kierulff ©. 49, 
Wächter 11S. 335. 836, Holzſchuher I ©. 135 Note 6, Mühlenbruch I 
6. 80 Note 6) im biefen Fällen von einem gemiſchten Realrecht; ſ. dagegen 
oben 8.64 Note 39 und ſchon Höpfmer $.49 und Böding 1. 98 Note 17. 

34) Fälle diefer Art bilden bie bei Staatsanlehen öfters vorkommenden be 
jonbern Begünfligungen 3. B. das Recht auf höhere Zinjen, welche den fonft 
erlaubten Zinsfuß überfteigen; vgl. Mühlenbruch Ceſſion ©. 283 Note 78. 
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liche Recht derjelben, welches weder auf die Erben übertragbar noch 
an britte Perſonen abtretbar iſt. Bon diefer Beichaffenheit ift in ver 
Regel das einer Perfon verlichene Privilegium 32. Der Ausübung 
nad kann aber ein ſolches höchftperfönliches Privilegium in der Re⸗ 
gel an andere Perfonen überlaffen werden, dafern nicht das Privi- 
legium audy der Ausübung nach ausdrücklich an die Perfon geknüpft 
ift33 oder dafern nicht die Ertheilung des Privilegiums eine befon- 
dere perfönliche Qualität und Befähigung des Privilegirten voraus- 
ſetzt“. Dasfelbe gilt in dem Fall, wenn das Privilegium einer 
Perfon in Beziehung auf ein Grundftüd das fie befißt ertheilt wird, 
aber nur für ihre Berfon, nicht für das Grundftüd®5. Auch in die- 
ſem Fall ift das Privilegium auf die Perſon befchränft: es erlifcht 
Daher mit ihrem Tode und geht auf die Erwerber des Grundſtücks 
(inter vivos oder mortis causa) nicht über3%; ver Ausübung nach 
Tann aber diejes Privilegium Dritten in fo fern überlaffen werden, 
ald diefen der Gebrauch der Sache eingeräumt wird und das Pri- 


82) 1.18.48 cit. 1.8 9. cit.; vgl. Wächter 1 S. 336. So 3.8. gehen 
Herfönliche Hanbelsbefugniffe weber auf die Erben über, noch können fie abgetreten 
werben (vgl. Fiſcher Hanbb. bes öfterr. Handelsrechts 3. Aufl. $. 13 5.246) und 
das Gleiche ift der Fall in Anſehung ber Fabrilsbefugniffe (vgl. Wildner Das 
öfterr. Fabrikenrecht 1838 $. 257). 

83) Wie dieß der Fall ift bei perfünlihen Hanblungebefugnifien, welche von 
ber privilegirten Berfon felbft ansgeilbt werden müſſen und baber auch nicht pacht⸗ 
weife an Dritte überlaſſen werben dürfen; ja bier zieht bie Verpachtung zur Strafe 
den Berluft des Befugniſſes nach ſich; vgl. Fiſch er Haubeler. 8. 43 5.244. 

84) Bol. Mühleubruch Eeffion S. 284. Infofern aber aus einem folden 
Privilegium durch Verlegung besfelben pecuniäre Anfprüche gegen britte Berfonen 
erwachſen find, können biefe Anfprüche gleich jeber anderen Forderung cebirt wer- 
den; vgl. Mühlenbruch Eeffion S.285. — Was den Fall anberrifft, wo dem 
BPrivilegirten für feine Berfon mit Rüdficht auf ein beftimmtes Rechtsverhältniß. 
insbefondere eine Forderung eine Begünſtigung ertheilt wirb 3. B. das Recht höhere 
Zinſen zu beziehen oder ein privilegium exigendi, fo gilt in diefer Bgiehung in 
Anfehung bes Übergangs bes Privilegiums auf bie Ceffionare ganz basfelbe, was 
oben (A II) in Anfehung ber beneficia personae ausgeführt wurde. 

85) Auch bier fprechen Manche z. B. Koch Lehrbud J $. 26 von gemifchten 
Privilegien, allein gleichfalls mit Unrecht ngl. Böding $. 98 Note 47 umb aud 
Wächter Note 44 erffärt ſich in diefem all gegen dieſe Bezeichnung. 

36) Eine andere Frage ift es, ob durch nachherige Wiebererwerbung ber Sache 
Durch die privifegirte Berfon das Privilegium wieder auffebe ; dieſe Frage wirb von 
Manchen verneint (3. ®. Müller Promptuarium s. v. Privilegium, Kod I 
8.27 Note 20, Schufter I S. 215), von Manchen bejaht (4. B. Leyser 
Med. ad Pand. vol. I spec. XI med. 2): bie letztere Anficht ſcheint mir bie 


richtige. 
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vilegium mit dem Gebrauch der Sache jelbft in befonverer Beziehung 
Acht ?”. 

2) Ofters wird ein Brivilegium einer beftimmten Perſon als ein 
vererbliches verliehen 3°: in dieſem Fall geht das Privilegium zwar 
auf die betreffenden Erben über 3%, allein auf die Singularfuccefloren 
kann es nicht übertragen werden, e8 kann weder veräußert noch ver- 
macht werden. Da das Privilegium eine zu Gunften einer be⸗ 
ftimmten Perfon gemachte Ausnahme vom allgemeinen Gefeb ift, fei 
dieß ein jus commune oder singulare, fo ift im Zweifel, da Aus- 
nahmen im Zweifel fireng zu interpretiren find (vgl. oben $. 13), das 
Privilegium als ein höchftperjönliches #1 ſomit als ein nicht vererb- 
liches anzufehen *2. 


37) So 3. B. wenn dem A für feine Berfon mit Rückſicht auf bas Gut B bie 
Steuerfreiheit zugeſtanden wirb unb er verpachtet das Grundſtück, jo bat auch 
der Pächter Teine Grundſteuer zu bezahlen ($. 4099 a. b. G. B.); vgl. Leyser 
Med. Ispec. X med. 2, Mühlenbruch Eeifion ©. 382 lit.a, Wächter II 
S. 336. 337. 

38) Auch das perſönliche ober vererbliche Privilegium bat man früher häufig 
dingliches Privilegium, Realprivilegium genannt; Gebauer in ber angef. Ab⸗ 
banblung $.16 (Monebimus privilegia personalia rursus dividi a DD, in per- 
sonalia et realia, sensu plane alio, ubi personale est quod ad heredes non 
transit el reale quod ad heredes transit). Anbere nennen biefe Privilegien 
gemifchte (4.8. Koch 18.26), ſ. dagegen Eichmann Erffärungen II ©. 89, 
SlUEIS.571. 

89) Im diefer Beziehung pflegte man insbeſondere in ber älteren Literatur 
mannigfache Unterſcheidnngen zu machen, fo 3. B. ob das Privilegium für bie 
Berfon und ihre Nachkommen, ober für die Perfon und ihre Nachfolger, 
ober für die Perfon und ihre Erben ertbeilt fei und ließ biernad das Privi⸗ 
degtum bald bloß anf die Defcenbenten (Abkömmlinge), bald auf SInteflaterben, 
bald auf Inteflat- und Teſtamentserben übergehen; vgl. Eichmann Erklär. II 
S. 94 - 98 (der diefe Frage mit breiter Ausflihrlichleit behandelt), Slüd I 
8.100, Holzſchuher 1S. 489. 140 und Koh 18.26. 

40) So 3. B. geht das Privilegium eines Großhändlers anf feine Deicen- 
denten über; es kann aber weber beliebig vermacht noch an britte Perfonen inter 
vivos Übertragen werben; vgl. Fiſcher Hanbeler. 8.246. 

44) Bl. Eihmann Erklär. II S.98fg., Gebauer |. c. $.17—19, 
Glädı1 S. 872, Seuffert Pandektenr. I $. 21 Rote 4. Auch hierüber waren 
die Meinungen früher vielfach getheilt, indem man ben privatrechtlichen Begriff 
des obligatorischen Vertrags verlehrter Weife einmengte (vgl. Note 28) und bie An- 
ficht aufftellte, daß durch Bertrag insbeſondere durch onerofen Bertrag (und hierzu 
rechneten Manche felbit bie privilegia remuneratoria wie z. B. Madelbey I 
8.489, Holzſchuher 1 ©. 4185 Nr. 5, Schufter 1 S. 344) erworbene Privi⸗ 
fegien im Zweifel gleich den Verträgen überhaupt auf die Erben übergehen müßten ; 
f0 3.8. CoccejiJus civ. controv. I4 qu. 4, Hartleben Medit. ad Pand. 
spec. XIV med. 5 u. 4. Dieſer Anfiht it auch Schufter 1 S. 213 unter 
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3) Ausnahmsweife werden manche einer beflimmten Perſon un⸗ 
mittelbar ertheilte Privilegien verfelben als ein freies Vermögens- 
recht verliehen. In dieſem Fall ift das ver Perſon ertheilte Privile⸗ 
gium nicht nur vererblicdy fondern auch frei veräußerlih. Daß dieß 
der Fall fei ift unter Umftänden aus dem Inhalt des Gefebes ſelbſt 
(Brivilegiengefeß) 2 zu entnehmen, welches die Grundfäge über Erwer⸗ 
bung, Ausübung und Übertragung gewifier Brivilegien feftftellt, fo 
3. 2. find die einer Perfon ertheilten Erfindungsprivilegien kraft der 
Beitimmung des Erfindungsprivilegiengejehes 43 vererblich und ver- 
äußerlid, in andern Fällen ift aus der gefchichtlichen Entwidlung zu 
entnehmen, daß das der Perſon ertheilte Privilegium frei veräußer- 
lich) und vererblich fei, wie dieß insbefondere in Anfehung der mei⸗ 
ften ſ. g. Gerechtigkeiten aus Regalien ** der Fall ift. 

Das durch Privilegium ertheilte Recht kann den verfchiedenften 
Claſſen von Rechten angehören; fo kann z. B. Eigenthum, eine 
Serritut, ein Yorderungsrecht, ein Gewerbs⸗ oder Handlungsbe- 
fugniß, ein Bannrecht, eine Reallaft, die Steuerfreiheit u. f. f. im 
Wege eines individuellen Geſetzes beftellt werden‘. Nach diefer 








Berufung auf bie Gleihftellung des Privilegiums mit den andern Rechten ($. 13 
a. b. G. 8.) auf $. 918 a. b. G. 8. und auf das Hofbecr. v. 22. Jänn. 4810 
8.5. Allein ganz abgefehen davon bag, wie [hen Eihmann Erklär. 1 S. 104 
richtig bemerkt hat, es auch viele obligatorifche Verträge gibt welche auf bie Erben 
nicht übergehen, fo ift die ganze Grundannahme, daß die Privilegien als ein durch 
Bertrag erworbenes Recht anzufehen und gleich den Verträgen zu beurtheilen feien, 
unbedingt verwerflih (Note 28); wie bie Beſtimmung bes $. 13 a. b. G. B. zu 
verftehen fei, barliber |. im Zert das Nähere; das citirte Hofbecr. aber fpricht von 
Erfindungsprivilegien, welche in der Regel nicht nur vererblich ſondern frei ver⸗ 
äußerlidy find, vgl. Tert Nr. 8. 

42) Aus dem gleichen Grund ift im Zweifel ein Privilegium, welches Jemanden 
für fih und feine Kinder gegeben wird, nicht auf die Kindeslinder zu beziehen, alfo 
der Ausprud Kinder nicht in dem weiten Sinn bes $. 42 a. b. G. B. zu nehmen, 
in welchem er alle Defcenbenten bezeichnet (1. 220 pr. D. de V. S.); vgl. Glad I 
S. 569, Holzſchuher IS. 441 Ar. 86 (vgl. oben $. 18 Note 68). Eben deß⸗ 
bald ift im Zweifel ein Privilegium als perjönliches nicht als privilegium rei ober 
causae anzufeben; vgl. GLÜALS. 574. 578, doch waren auch hierüber bie Mei⸗ 
nungen von jeber fehr verfchieben, |. diefelben bei Holzſchuher 1 &. 185 Note 7, 
deffen Anficht ſelbſt aber teils unbeftimmt theils unrichtig ift. 

48) Patent v. 45. Aug. 1852 5. 22 {R. ©. B. Nr. 184). Der Privilegirte 
hat das Recht „mit feinem Privilegium ſelbſt zu disponiren, es zu vererben, zu ver⸗ 
faufen, zu verpachten ober jonft nach Belieben zu veräußern“. 

44) Bgl. insbef. Gerber $. 67. 

45) Immer aber handelt es fich bei ben Privilegien, wovon bier und im $. 13 
a. b. G. 8. die Rebe if, um vermdgensrehtliche Begünfligungen welche ber 





Dreizehntes Eapitel. Haupt-Artın und Verſchiedenheiten ber Privatredhte. 593 


Beichaffenheit des erteilten Rechts ift der Inhalt des einzelnen Pri⸗ 
vilegiums ein mannigfach verfchievener. An diefer Natur und Ber 
fhaffenheit des ertheilten Rechts wird durch den Umſtand, daß es 
auf dem Weg individueller gefeglicher Beſtimmung entftanden ift, 
nichts geändert; das Recht bleibt feinem Inhalt und Charakter nad) 
dasfelbe wie wenn es auf gewöhnlichem Wege entflanden wäre, und 
es ift im Allgemeinen 46 fo zu behandeln wie e8 behandelt werben 
müßte, wenn ed nicht aus einem individuellen Gefepe entfprungen 
wäre. Bon diefer Auffaffung und Erfenntniß war man big in die 
neuere Zeit herauf weit entfernt 47. Man betrachtete das Privilegium 
als ſolches ganz abgefehen von feinem Inhalt in abstracto als ein 
Recht, das auf eigene Weife erworben, husgeübt, gefchügt und ver- 
[oren werde; man ftellte die Frage auf, zu welcher Claſſe von Redh- 
ten diefes Recht zu zählen fei und war bei der maßlofen unbegrenzten 
Herrichaft, welche man dem rein civiliftiichen Begriff des obligatori- 
chen Vertrags auf allen Gebieten des Privat- und öffentlichen Rechts 
einräumte, fchnell dabei das Privilegium als ein Vertragsrecht an- 
zufehen. Zum Schuß dieſes Rechts gab man ganz allgemein als 
die auf jedes Privilegium anzumwendende Klage die aclio confesso- 


beflimmten Perjon ertheilt werben ; ausgeichloffen find jene Privilegien woburd) 
ber rechtliche Zuſtand ber Perſon ſelbſt afflcirt wird wie z. 8. Volljährigkeits⸗ 
erflärungen, Legitimationen per rescriptum principis, Ertheilung ber Poſſeſ⸗ 
flonsfähigleit an einen Iuben u. f. f. Die Verſchiedenheit dieſer Privilegien 
macht fi auch in ber Lehre vom internationalen Recht geltend und es gejchieht 
mit Unrecht, wenn unfere Schriftfteller (3.38. Stubenraud I ©. 407) bei 
Beiprehung des $. 13 a. 6. G. B. auch diefe Privilegien hierherziehen. 

46) Denn es gibt allerdings einige (wenige) Beſonderheiten in Beziehung 
auf Entftehfung und Endigung ber Privilegien, welche mit ber eigenthümlichen 
Entftehungsmeife berfeiben zufammenhängen;, hierüber wird im 2. Bde bas 
Nähere mitgerheilt werden. 

47) Die richtige Anficht findet fich bereits bei Hufeland IS. 265. 273 fg. ; 
fie ift feither von ben meiften Schriftftellern mit mehr ober weniger beftimmtem 
und Harem Bewußtfein in allen oder doch in einzelnen Fragen adoptirt worben ; 
vgl. Fritz in Linde's Zeitfchr. IV S. 204— 210 und Erläut. 1S. 52 fg., Ban- 
geromwl1ß. 446, insbe. aber Bu chta Panbelt. $. 31 und Vorleſ. 1S. 68—70. 
Auf dem Älteren Standpunkt fteht im Wefentlihen noh Heimbad in der an- 
geführten Abhandlung. 

48) Ja ſelbſt noch Holzſchuher (1843) IS. 435 Nr. 3 gibt auf die in 
ihrer Allgemeinheit ganz unzulömmliche Frage „welcher Claſſe von Rechten Die 
Privilegien bet Beurtheilung ber darüber entſtehenden Streitigkeiten zu jubju- 
miren jeien“ die Antwort „bem Vertragsrecht, unter welches ja auch bie Schen- 
tung unter Lebenden zu fubfumiren ifl.“ 

Unger, Enitem d. öfterr. allg. Privatrecht. Bd I. 38 
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ria utilis 49 und mühte ſich damit ab, befondere Erlöfchungsarten Die- 
ſes angeblichen eigenthümlichen Rechts aufzufindenS%. Der Irrthum 
der Altern Doctrin befteht jomit darin, daß ſie wie in vielen andern 
Fällen die eigenthümliche Entftehungsweife des fubjectiven Rechts 
zum leitenden Geſichtspunkt machte, und flatt auf den eigentlichen 
Inhalt des durch Privilegium ertheilten Rechts zu fehen alle Kragen 
aus dem Begriff des Privilegiums löfen wollte, mit andern Worten 
daß fie aus der eigenthünlichen Entftehungsweife auf ein eigenthüm- 
liches Recht fchloß, daß fie das Gerüft für das Gebäude auſah. — 
Auch in den Vorläufern des bürgerlichen Geſetzbuchs v. I. A811 fin- 
det ſich die ältere Auffaffung noch in ihrer vollen Herrichaft 5: das 
Sofephinifche und das weſtgaliziſche Gefepbuch fehen das SPrivilegium 
in abstracto ald ein eigenes Recht an, weldyes auf befonvere Weite 
ausgeübt und verloren werdes2. Im Geſetzbuch v. 3. 4814 ift der 


49) Bgl. hierüber Schmidt Lehrbuch der gerichtl. Magen und Einreben 
(9. Ausg. 1845) $. 474, Glück X $. 686. Ja auch noch Holzſchuher IS. ıuı 
Nr. 37 und Göſchen Borlef. IS. 354 wollen zum Schuß jebes Privilegiums 
ganz allgemein die actio confessoria utilis geben (f. dagegen ſehr treffend 
Puchta Pandekt. $. 34 Note 1 Borlef. 1 ©. 68) uud felbfi noch bei Wächter 
1. 387 und Schlayer in ber angef. Abhandlung ©. 85 fg. findet ſich theil: 
weiſe wenigften® noch die ältere Auffafſung. Das Richtige ift, daß bie Geltend⸗ 
machung bes Privilegiums durch Klage nad) der Natur des ertheilten Rechts zu 
geſchehen hat; der Privilegirte ftellt die dem verlegten Recht entfprechenve Klage 
an und beruft ſich zu feiner Legitimation auf das Privilegum (vgl. Seuffert 
Panbelt. 1&. 32). — Ebenfo unrichtig ift e8, mern bie Ältere Doctriu (vgl. 3. B. 
Eichmann Erflär. II S. 118, Glück IIS. 5.6) dem Privilegirten ſtets und 
in allen Fällen ein Berbietungsredht einräumen will gegen britte Nichtprivilegirte, 
welche den Inhalt des Privilegiums ausüben wollen. Wenn z. B. A für fein 
Haus die Steuerfreiheit hat, wie fol ihm eine Klage gegen B zuftehen können, 
ber fih für fein Haus gleichfalls Die Steuerfreiheit anmaßt? Nur biMonc: 
polen d. h. ausichließenden Privilegien findet eiu folches Verbietungsrecht flatt 
(vgl. Schlayer in der angef. Abhandl. S. 86), aber auch in dieſem Fall ift bie 
Klage nicht ganz allgemein und ſtets bie actio confessoria utilis, wie Schlayer 
will, ſondern in der Regel wird eine actio ex delicto megen des Eingriffs ins 
Privilegium anzuftellen fein; vgl. 3. B. Pat. v. 45. Aug. 1852 $. 38 fg. 

50) So follte der Mißbrauch des Privilegiums eine eigenthümliche Er⸗ 
löſchungsart bilden, vgl. Glück II $. 409 (f. Dagegen Wächter II S. 834, 
Schlayer in ber angef. Abhandl. ©. 98, 94), insbeſondere wurbe Die Frage 
über ben Berluft ber Privilegien durch Nichtgebrauch viel beiprochen (vgl. Glüd 
II $. 140): eine tage, die fich im biefer Allgemeinheit gar nicht löſen läßt; 
vgl. Die Note 47 angef. Schriftfteller. 

54) Ebenfo im Cod. Max. Bav. 12$. 16 und im preuß. Landrecht Einlcit. 
8. 54—58. $. 68— 72, vgl. Koch1I 88. 26. 27. 

53) Dieſe beiden Geſetzbücher enthalten wefentlih die damals berrichenbe 
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große Fortſchritt geichehen, daß diefe Altere Auffaffung gaͤnzlich ver- 
lafien und an deren Stelle die richtige gefeßt wurde, wonach e8 allein 
auf den jeweiligen Inhalt des betreffenden durch ein Privilegium er- 
theilten Rechts ankommt 53. Der Sinn des $. 13 „Die einzelnen 
Berfonen oder auch ganzen Körpern verliehenen Privilegien und Be: 
freiungen find, infofern hierüber die politifchen Verordnungen feine 
befondern Beftimmungen enthalten, glei) den übrigen Rechten zu 
behandeln“ befteht nicht etwa wie dieß alle unjere Schriftfteller 54 


Theorie in Gefegesform gebracht. Das Joſeph. Geſetzbuch enthält im $. 16 den 
befannten Grundſatz, daß Privilegien nur unter der Bedingung si preces veritate 
nitäantur (exceptio ob- et subreptionis) ertheilt werben; $. 17 enthält bie in 
der frühern Doctrin (vgl. hierüber unten $. 70 Nr. III) üblichen Grundſätze über 
Collifion der Privilegien; $. 19 banbelt vom ausbrüdlichen Verzicht auf das 
Brivilegium und der ſtillſchweigenden Begebung vesfelben durch Nichtgebrauch 
(fir den concreten Kal; vgl. Glück U $. 110); $. 20 handelt vom Berluft bes 
Privilegiums durch Nichtgebrauch und beſtimmt in origineller Weife daß, „wenn 
ber Beglnftigte von einer gemeinen Beſchwerde enthoben war, biefe Befreiung 
fogleich aufhört, wenn berjelbe ſich der ihm erlaffenen Beſchwerde dreimal frei 
willig wiffentli und ohne Vorbehalt unterzogen hat”; 8. 24 beftimmt daß eine 
bloße Gnadenverleihung (privilegium non cenventionale, graliosum) ftet8 
willfürlich widerrufen werben könne, daß aber auch jebes andere „nach Befinben 
vom Landesfürften aufgehoben werben könne, wenn davon Mißbrauch gemacht 
ober die Begünſtigung gemeinſchädlich warb” vgl. Glück II $. 407—109). — 
Das weftgal. Gefetzbuch beftimmt im $. 54 Thl I basfelbe mas ber $. 16 des Jo» 
ſeph. Geſetzbuchs enthält, fügt jedoch, wieder in Übereinflimmung mit ber Älteren 
Doctrin hinzu, daß Privilegien „bie zum Nachtheil eines Dritten gereichen, von 
feiner rechtlichen Kraft find“ (und Moratorien? und Monopole? vgl. [don Glück 
1S. 5 Note 12 und f. über jenes Ariom der Älteren Schule, daß Privilegien 
salvo jure tertii ertheilt werben, insbeſ. Kierulff IS. 56); $. 53 beflimmt 
im Unterſchied von $. 20 des Joſeph. Gefetzbuchs daß „ein Verzichtthun aus dem 
bloßen Nichtgebrauch Feineswegs gefolgert werben fann“, $. 54 daß wer „gericht: 
fich überwiejen ift” (vgl. preuß. Landrecht Einleit. $. 72), daß er ein Privilegium 
„auf liftige Art gemißbraudht habe“, dasſelbe verwirfe. 

58) Hiermit Löft fich der unter unſern Schriftftellern geführte Streit, ob 
durch das bürgerliche Gefetzbuch die (Rote 32) angegebenen Beftimmungen des 
Sojeph. (und weſtgal.) Geſetzbuchs als aufgehoben anzufehen ſeien, von felbft 
in bejabenber Weije; vgl. Winiwarter1 ©. 98, Stubenrauch 1 ©. 407, 
ah Schufter 1S. 204 fg. ift im Grunde dieſer Anflcht, da er die $$. 47. 49. 
30 des Joſeph. Geſetzbuchs für aufgehoben hält. Die entgegengejehte Anſicht 
wird im leerer und verfehrter Buchftabeninterpretation der Worte „infofern bie 
politifhen Berorbnungen feine befondere Beftimmung erhalten” (vgl. Kund⸗ 
machungspat. Abf. VII) und in gänzlicher Berkennung bes Kortichritts, ver im 
bürgerlichen Geſetzbuch v. Jahr 1844 gemadt if, von Ellinger Hanbb. 
5. Aufl. ©. 32 und Nippel Erläut. IS. 414 vertheibigt. 

54) Selbft jene in ber Note 53 angeführten Schriftfteller, welche die Beſtim⸗ 
mung des Joſeph. Geſetzbuchs für aufgehoben anfehen, meinen das Privilegium 

33“ 
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meinen darin, daß jedes Privilegium überhaupt wie ein anderes 
(welches?) Privatrecht zu behandeln fei, fondern es fol damit gefagt 
werden, daß jedes durch ein Privilegium ertheilte Recht im Allge> 
meinen fo zu behandeln fei, wie e8 zu behandeln wäre, wenn es nicht 
einem PBrivilegium feine Eriftenz zu verdanken hätte. Diefer Grund⸗ 
fag ift wie für den Schuß fo für die Ausübung und den Untergang 
der Privilegien von großer Wichtigkeit, wie dieß fpäter noch aus⸗ 
führlicher gezeigt werden wird 55. 


V. Selbſtändige und unfelbftändige Rechte. 


8. 66. Selbftändig ift jenes Recht, welches für fich ſelbſt und 
unabhängig von einem andern Rechte eriftirt. Ein unfelbftän- 
diges Recht dagegen ift jenes, weldyes nicht für fich felbft, ſondern 
nur in Beziehung auf ein anderes Recht befteht!. Letztercs Recht 
nun beißt in Beziehung auf das unjelbftändige Recht Hauptredt. 
In Beziehung auf diefes Hauptrecht erfcheint das unfelbftändige Recht 
als Nebenreht? (accessio vgl. oben $. 53 Note 9). 

Als Nebenrechte können nicht bloß ſolche Rechte beftellt werben, 
deren Ratur mit der des Hauptrechts übereinftimmt wie 3. B. das 
Recht auf Zinfen mit dem Rechte auf das Capital, die Bürgichafts- 
ſchuld mit der verbürgten Schuld, fondern auch ſolche Rechte, deren 
Natur und Beichaffenheit von jener des Hauptrechts wefentlich ver: 
ſchieden ift?. So kann für ein perfönliches Hauptredht ein dingliches 


jei Überhaupt wie jedes andere Privatrecht zu behanteln, woher nur bie (unlös⸗ 
bare) Frage entfieht welches andere Privatrecht als Normalrecht anzujehen fei. 
55) Über bie Eollifion der Privilegien ſ. unten $. 70 Nr. II. 

1) Es ift zu eng, wenn Böcking 18.98 $. c bie unfelbfländigen Rechte 
al® folche befinirt, „welche nur um eines andern Rechts willen zu beffen Sicherung 
eriftiren“, denn es gibt Rechte, welche nur „um eine® anbern willen“ eriftiren 
und dennoch nicht zur Sicherung besfelben dienen, 3. B. ‚bie Zinfenforberung im 
Verhältniß zur Capitalforberung. 

3, Der Begriff des Nebeurechts fällt an fi mit bem Begriff des un. 
jelbfländigen Rechts nicht zufammen, ſondern ift weiter als bieler (vgl. 
Böcking I S. 329 a. E.), da es Nebenrechte gibt, welche felbftänbiger Natur 
find und daher auch fortbauern, wenn das Hauptrecht felbft erloſchen ift, was 
beim unſelbſtändigen Recht nicht der Fall iſt. So beftand 3.8. im römifchen 
Recht das Nebenreht des Adftipulators fort, menn auch das Necht bes Haupt- 
ftipulater® bereits erfofhen war. Gajus III $. 147 vgl. mit $. 400. 

3) Bgl. insbeſ. Wächter ITS. 51. 
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Nebenrecht beftellt werden z. B. für eine Yorderung ein Pfandrecht; 
fo fann das Nebenrecht Flagbar fein, während das Hauptredht un- 
Hagbar ift, wie wenn für eine Raturalobligation eine giltige Bürg- 
ſchaft geleiftet oder ein giltiged. Pfandrecht beftellt wurve*; fo kann 
das Nebenrecht geficherter fein ald das Hauptreht und umzgefehrt 
3. B. wenn für eime Zinfenforderung nicht auch für die Eapitalsfor- 
derung oder umgefehrt Bürgfchaft geleiftet ober ein Pfand beftellt 
wurde3. Durch diefe Verbindung des Nebenrechts mit dem Haupt: 
recht wird die Beichaffenheit des erfteren nicht verändert (suas con- 
ditiones habet 1. 43 $. 4 D. de pign. 20, A), das Nebenrecht be- 
hält feine juriftifche Ratur: infofern Rechte von verfchtevener Natur 
als Nebenrechte beftellt werden können, läßt fi daher nichts Allge- 
meines darüber geben. Dagegen ergeben fi) aus dem Wefen der 
Unfelbftändigfeit eines Rechts, aus dem Umftande, daß ein Recht. 
nicht für fih fondern nur in Beziehung auf ein anderes Recht befteht, 
‚ gewifle allgemeine Folgerungen, welche bei allen Rechten von denen 
hier die Rede ift eintreffen und die nunmehr vargeftellt werden jollen. 

1. Das Nebenrecht befteht nur in Beziehung auf das beftimmte 
Hauptreht. Der Berechtigte ift daher nicht befugt, das Nebenrecht 
einfeitig vom Hauptrechte zu trennen um e8 nıit einem andern Haupt- 
recht, einem eigenen oder fremden, zu verfnüpfen. Daber fann man 
3. B. das für eine Forderung beftellte Pfand nicht wilffürlih auf ein 
anderes Forderungsrecht übertragen oder es einem andern Pfand- 


4) In einem folden Kal kann zwar nicht Die Hauptforberung mit einer 
Klage geltend gemacht werben, wohl aber das Nebenrecht, die Forberung gegen 
ben Bürgen ober das Pfandrecht. $. 4 I. de fidejuss. 8, 20) — ac ne illud 
quidem interest, utrum civilis an naturalis sit obligatio cui adiciatur fide- 
jussor. l. 16 $. 8 D. de fidejuss. (46, 4) 1. 404 8.4 D. de solut. (46, 3). Was 
insbeſondere die Pfandbeſtellung für eine naturalis obligatio betrifft, fo hat 
man zwar öfters gemeint, daß in einem ſolchen Fall nur ein Netentionsrecht, 
fein dingliches Recht erzeugt werde, allein entfchieven mit Unrecht; vgl. Ban⸗ 
gerow 18. 364 Anm. 2S. 944 fg. — An diefen Grundſätzen ift auch durch bas 
heutige öfterreichifche Recht nichte geändert worben ($. 1851 a. b. ©. B.); wenn 
fih daher 3. B. Jemand für eim nicht fchriftlich gemachtes Schenkungeveriprechen 
verbürgt, fo kann der Promifjar zwar nicht gegen ben Hauptſchuldner Hagen 
($. 948 a. 6. &. B.), wohl aber gegen ven Bürgen. 

5) 1. 38 i. f. D. de solut. (46, 3) $. 4358 0.5. G. B. Beftellt 3.8. ver 
Schuldner für die rüdfländigen Zinfen ein Pfand, fo tft das Pfandrecht ein Ne 
benrecht des Nebenrechts d. h. ber Zinsforberung, nicht aber des Hauptrechts 
d. h. der Capitalsforderung; vgl. Wächter Note 2. 
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gläubiger dergeftalt abtreten, daß das Pfand nunmehr für deſſen 
Forderung zu haften hätte®. Ebenſowenig fann man das Recht vom 
Capital Zinfen zu fordern einem andern Eapitalsglänubiger vergeftalt 
abtreten, daß diefer nun aus feiner Kapitalsforderung Zinfen zu be: 
ziehen hätte. Während das Nebenrecht feiner Natur nach ſich nicht 
einfeitig vom Hauptrecht trennen und mit einem andern Recht ver- 
binden läßt, fteht nichts im Wege, daß der Berechtigte die Aus: 
übung des Nebenrehhts dritten Perfonen überlafle, infofern die Ratur 
des betreffenden Nebenrechts überhaupt eine abgefonderte Ausübung 
zuläßt?. Das Nebenrecht fann dann aber nur in feiner Qualität als 
Kebenrecht ausgenbt werden, d. h. es kann von britten Perfonen nur 
unter denfelben Bedingungen und Vorausfegungen und mit derfelben 
Wirkung ausgeübt werden, wie es von dem Hauptberedjtigten felbft 
ausgeübt werden müßte. So 3. B. Tann der Gläubiger die Klage aus 
der Bürgfchaft einem Dritten abtreten ohne ihm zugleich die Klage 
aus ver Hauptſchuld abzutreten. Diefem Dritten fann der Bürge 
aber alle Einreven entgegenfegen, weldye er dem klagenden Gläubiger 
felbft hätte entgegenfeten fönnen S, insbefondere auch jene welche aus 
der acceflorifhen Eigenſchaft der Bürgfchaftsforderung entſtehen 
z. B. daß die Hauptichuld ſchon getilgt fei. Leiſtet der Bürge dem 
Dritten, dem die Forderung abgetreten wurde, Zahlung, fo wird die 
nicht abgetretene Hauptforberung felbft in dem entfprechenden Betrage 
getilgt und in fo fern liegt in der That in der Ceſſton der Forderung 
gegen den Bürgen in jo weit auch eine Ceſſton der Hauptforberung, 
als diefelbe in der Forderung gegen den Bürgen zugleich geltend ge 
macht wird?. Das Gleiche ailt in Anjehung des Pfandrechts. Auch 


6) Bol. Mühlenbruch Lehre von der Geffion ber Forderungerechte 
(8. Aufl.) $. 28 ©. 334 fg., der fid) aber zu unbebingt und abjolut ausſpricht, 
indem er nicht gehörig zwiſchen Übertragung bes. Rechte und Üebertragumg ber 
Ausübung des Rechts unterfcheibet; ferner Wächter Hanbb. II S. 389. 840. 

7) Bgl. hierüber insbef. Puch ta im Rechtsler. Bb I Art. Ceſfion S. 644, 
Bangeromw III (nenefte Aufl. 1855) ©. 119. 420. 

8) So kann z. B. der Bürge dem Dritten bie Einrede entgegenfeßen, daß 
der Hauptſchuldner noch nit eingemahnt worden fei $. 1355 a. b. G. B. 
(Diefe „gerichtliche ober aufzergerichtliche Einmahnung” if nach öſterr. Met an 
die Stelle des beneficium excussionis ber Rov. 4 getreten, auf welches ſchon 
feit ältefter Zeit bäuflg Verzicht vorlam und welches durch bie Praris immer in 
engere Schranken eingefchlofien wurde, vgl. Girtanner Die Birgſchaft nad 
gemeinem Civilrecht 1854 ©. 429 fg. vgl. au S. 560. 564. 

9) Puchta a. a. O. ©.644: „Eine Eeffion der Forderung gegen ben Bürgen 
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das Pfandrecht kann als foldyes nicht einfeitig von dem Hauptrecht 
getrennt und einem Andern in der Art übertragen werden, daß es 
nunmehr Accefforium für ein dieſem zuftehendes yrincipales Recht 
würde, wohl aber kann die Ausübung des Pfandrechts d. h. bie 
Pfandflage einem Andern überlaffen werden ohne ihm zugleich die 
perfönliche Klage aus der Forderung zu übertragen 1%. - Diefer Ceſſio⸗ 
nar fann aber dann gegen den Hypothekarſchuldner nur unter verfel- 
ben Vorausjegung und unter denfelben Bedingungen klagend auftre- 
ten 11, unter denen der Pfandberechtigte felbft hätte auftreten müflen 12. 
Ebenfo Fann ein Pfandberechtigter einem fpätern Pfandgläubiger fein 
Vorzugsrecht (vie Priorität) abtreten!?; aber auch hier wieder nur 
fo, daß der fpätere Pfandgläubiger in der Art von dem Vorzugsrechte 
Gebrauch machen muß, wie es ver Cedent felbft thun müßte, alſo 
für feinen höhern Betrag und ohne Beeinträchtigung der dazwiſchen⸗ 
ftehenden Pfandglänbiger ?*. Ebenjo Fann endlich der Gläubiger Die 
Forderung auf die Zinfen, fowohl auf die bereit verfallenen als auf 


iſt nur möglich, infofern an den Eeffionar bie Hauptſchuld bezahlt werben Tann, 
alfo wenn ihm auch bie Hauptforberung in fo weit wenigflens cebirt ift, ale 
fie in ber gegen ben Bürgen zugleich geltend gemacht wird. Dieß ift denn aud 
ale die ſtillſchweigende Intention bei der Eeffion ber Klage gegen ben Bürgen 
anzunehmen, ein Befugniß zur abgefonberten Geltendmachung gegen ben Haupt- 
ſchuldner ift damit noch keineswegs gegeben.“ Vgl. Bangerow a. a. O. 

410) Puchta a. a. O.: „Das Pfand haftet nur für die Forberung, für welche 
es beftellt ift; jene Eeffion kann daher nicht Die Wirkung haben, daß es nunmehr für 
die eigene Forberung bes Ceiflonars hafte. Der Ceſſionar fordert und fucht mit ver 
actio hypothecaria bie Befriebigung ber Forderung bes Cedenten ; biefe iſt e8, die 
er in ber Pfandklage geltend macht und die durch die Ausübung bes Pfandrechts be- 
friebigt wird; die Summe, welche der Ceffionar dafür erhält, verwendet er jobann 
vermöge feines VBerhältniffes zum Eedenten zur Tilgung feiner eigenen $orberung.” 

44) cf. 1.40$.2 D. de pign. act. (13, 7) 1.4 C. si pign. (8, 28 [34)). 

4%) Auch in der Eefflon ber Pfandklage liegt in fo weit eine Ceſſion der per» 
ſönlichen Hauptforderung , als diefe im ber gegen ten Pfanpbeflger angeftellten 
Klage zugleich geltend gemacht wird. — Auf die im Tert gegebene Weife iſt denn 
auch das subpignus bie Afterverpfändung ($. 454 a. b. ©. B.) zu erflären, ba 
biefe nichts anderes als die Berpfänbung bes Pfandrechts ift (mas aber freilich 
beftritten ift vgl. vorläufig Bangerom I $. 868 Anm. 2), die Berpfändung 
des Pfanbrechts aber nichts anderes If ala eine eventuelle Überlaffung ber Aus: 
übung bes Pfandrechts d. h. eine eventuelle Ceſſion der Pfandklage. 

43) cf. 1. 42$. 4 D. qui potior. (20, &). 

44) Über die Folgen ber Abtretung des Vorzugsrechts fo wie Über die Ein- 
räumung eines gleichen Ratıges vgl. inebefond. Heyne Kommentar über das 
tön. fühl. Gefeß die Grund» und Hypothekenbücher betreffend 8b 1 (1845) 
S. 362—369. 
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die fünftig verfallenden, für ſich allein ohne die Korderung auf das 
Capital übertragen. Aber au in diefem Fall behält das zur Aus- 
übung übertragene Recht durchaus feine alten Beziehungen zum 
Hauptrecht: es ift und bleibt ein unfelbftändiges abhängiged Recht 
und es treten auch nach der Überlaffung der Ausübung desfelben alle 
Folgen ein, welche ſich aus jener Unfelbftändigfeit und Abhängigkeit 
ergeben is. | 

1. Da das Nebenreht nur in der Beziehung zu einem beſtimm⸗ 
ten Hauptrecht befteht, fo geht es abſolut und unbedingt auf jeden 
über der das Hauptrecht erwirbt, vorausgelegt daß Das Nebenrecht 
überhaupt ein übertragbares nicht an die Perfon des Berechtigten 
gebunvenes Recht if. Der Berechtigte Tann daher bei der Übertra- 
gung des Hauptrechts das Nebenrecht nicht für fich zurüdbehalten 
und fann ebenjowenig Einem das Hauptrecht und einem Andern das 
Nebenrecht übertragen 16. Daher geht 3. B. das Pfandrecht und ebenſo 
die Bürgfchaft von felbft auf jeden über der die Forderung erwirbt, 
welche mit dem Pfandrecht bededt ift oder zu deren Sicherheit die 
Buͤrgſchaft beftellt ift17. 

II. Da das Nebenrecht ohne das Hauptrecht nicht beftehen kann, 
indem feine Exiſtenz durch die des Hauptrechts wefentlich bedingt ift, 
fo muß das Nebenredht erlöfchen, wenn das Hauptredht erliiht. Cum 
principalis causa non consistit ne ea quidem quae sequuntur 
locum habent (l. 1298. 4 D. deR. J. 1%). Daher hört das Recht 
Zinfen zu fordern auf, wenn die —— zu exiſtiren auf⸗ 
hoͤrtiv; daher hören Pfandrecht und Bürgſchaft auf, wenn die Haupt- 


45) Wenn daher die nicht abgetretene Hauptforberung erlifäht, fo erlifcht 
auch die abgetretene Zinfenforberung ; der Cedent kann auf biefe Weife noch 
immer den Ceffionar beeinträchtigen, inbem er z. B. dem Schuldner bie Capitals- 
ſchuld erläßt, und es bleibt dem Eeffionar in einem foldhen Fall bloß übrig fidh 
an den Cedenten zu halten. 

16) Wohl aber kann der Berechtigte fi) oder einem Dritten die Wusübung 
des Nebenrechts vorbehalten, was dann die sub I bargeftellten Wirkungen hat. 

47) 1.6 D. de hered. vend. (48, 4) Emptori nominis etiam pignoris per- 
secutio praestari debet, ejus quoque quod postea venditor accepit, nam 
beneficium venditoris prodest emptori. $. 4358. $. 41423 a. b. G. B. 

48) Faft wörtlich Übereinftimmend hiermit ift 1. 478 D. de R. J 

49) Wird alfo z. B. die Forderung novirt, fo hören für die Zukunft die Zin- 
fen zu laufen auf (l. 48 D. de novat. 46, 2 $. 1378 0.6. ©. B.); ebenfo wenn 
bie Forderung gegahlt oder der Schulpbetrag gerichtlich hinterlegt wirb (l. 7 D. 
de usur. 232, 4 $. 41425a.5. ©. B.). Rüdftänbige alfo bereits fällig gewordene 
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forderung auf welche Weife immer 20 z.B. duch Zahlung?! oder 
Novation ?? erliiht 23. — Das Nebenrecht kann zwar ohne das Haupt- 
recht nicht beftehen, wohl aber kann das Hauptrecht ohne das Neben- 
recht beſtehen. Daher wird durch die Exiſtenz des Hauptrechts Die 
Eriftenz des Nebenrechts nicht unbedingt geſichert. Während alſo 
mit dem. Erlöfchen des Hauptrechts das Nebenrecht nothwendig un- 
tergeht, kann das Hauptrecht. fortbeftehen, während das Nebenrecht 
für fi) untergeht, was in jenen Fällen gefchehen wird, in welchen der 
Erlöfhungsgrund auf das Nebenrecht befehränkt iſt. So kann z. 2. 
das Pfandrecht durch den Untergang der Sache zu Grunde gehen; 
10 kann das Nebenrecht durch einen ſich bloß auf dasſelbe beziehenven 
Bertrag erlöfchen wie durch Remiffion des Pfandrechts oder der Bürg- 
haft, durch Erlaß der Zinfenfchuld u. f. w. Auch fann das Neben: 
recht für fich allein durch Verjährung untergehen, wenn eine ſich bloß 
auf das Nebenrecht nicht auch auf das Hauptrecht beziehenve er⸗ 
Löfchende Berjährung eintritt; fo 3. B. kann eine Zinfenforderung 
durch Verjährung erlöfchen während die Capitaldforderung fortbe 
ftehen mag? (vgl. au $. 1367 a. b. G. B.). 
IV. Da das Nebenrecht ohne das Hauptrecht nicht eriftiren kann, 
fo kann aus der Eriftenz des Nebenrechts auf die Eriftenz eines 
Hauptrechts gefchlofien werden?. Daher liegt in ver Bezahlung 


Zinfen können aber allerdings trog bes Erlöſchens ber Hauptſchuld als felbftändige 
Schuld refliren (1. 758.9 D. de V. O.); f. jeboch im Tert Ar. V. Bol. Heim- 
bach Die Lehre von dem Erebitum (1849) ©. 488 fg. 

20) 1.43 D. de sol. (46, 8) In omnibus speciebus liberationum etiam 
accessiones liberantur; puta adpromissores, hypothecae, pignora. 1. 38 i. f. 
D. eod. I. 6 pr. D. quib. mod. pign. (30, 6) $.469a.6.©.8. 

34) pr. I. quib. mod. obl. toll. (8, 29). . 

22) 1.48cit.l.un. pr.C. etiam obchirogr.pec. (8, 36 [37])$.1378a.6.©.8. 

38) Hiervon macht and weber bie Beftimmung bes $. 4483 noch jene des 
8. 469 a. 6. ©. B. eine Ausnahme, indem im erften Fall propler pignus rema- 
net naturalis obligatio (cf. 1. 2 C. de luit. pign. 8, 80 [84] und Müblenbrud 
Eeffion ©. 838 fg.), im zweiten Yall aber die Forberung ſelbſt zu beren Sicher- 
ftellung die Hypothek dient troß der Tilgung als fortbeftehend fingirt wird; vgl. 
oben $. 64. 

24) 3. B. Jemand zahlt Durch 30 Zahre keine Zinfen ($. 41480 a. b. G. B.), 
erfeunt aber die Capitalſchuld an ($. 1497 a. b. G. B.). 

35) Hieraus erflärt fi 1. 6 $.ı D. de usur. (22, ı — ideo numerari decies 
centena dotis nomine jussit, quod ea patrem praestitisse dotis usuras alle- 
gasset. Aus biejer Stelle bat man früher häufig die Möglichkeit der Erfigung 
einer Eapitalforberung (wie ans 1. 6 pr. eod. die Möglichkeit der Erfigung einer 
Zinfenforberung) ableiten wollen. 
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von Bapitalzinfen eine Anerfennung der Gapitalsichuld und es wird 
hierdurch die Verjährung in ihrem Beginn gehinvert jo wie die be- 
gonnene in ihrem Lauf unterbrochen ?*. — Aus dem gleichen Grund 
folgt ferner, daß wenn durch Urtheil rechtsfräftig entfchieden ift daß 
das Hauptrecht nicht beftehe, Hiermit auch rechtskräftig entichieden iſt, 
daß das Nebenredht nicht beftche: der fpätern Klage ans dent Neben- 
rechte wird daher die exceptio rei judicatae entgegenftehen 26, 

V. Es ift für das Rebenrecht von großer Bedeutung ob dasſelbe 
bloß materiell fih als ein acceſſoriſches Recht darftellt, oder ob 
es zugleich formell bloß als ein accefforiicher Beſtandtheil bes 
Hauptrechts befteht 27. Im erften Bau kann das Nebenrecht abgefon- 
dert von dem Hauptrecht und mit einer beionderen von der auf das 
Hauptrecht gehenden verfchiedenen Klage geltend gemacht werben; 
im. zweiten Fall dagegen kann das Nebenrecht nur in und mit dem 
Hauptrechte zugleich verfolgt werden, es beftcht feine befondere Klage 
zur Geltendmachung des Nebenrechts, fondern dieſes fann nur mit 
der Klage aus dem Hauptrechte, alfo nur folange dieſe ftattfindet, 
gerichtlich realifirt werden. Wann das Eine, warın das Andere der 
Hal ſei, das läßt ſich nicht allgemein durch abftracte Regeln beftim- 
men, da auch der Umftand, ob das Nebenreht aus einem Vertrage 
entfpringt oder ob es Fraft rechtlicher Vorjchrift mit dem Hauptrechte 
verbunden ift, fein allgemein giltiges Kriterium für die Loͤſung dieſer 
Frage gewährt ?. Nur fo viel läßt fich jagen, daß in der Regel ver 
erfte Fall eintrete d. h. daß in der Regel das Nebenrecht mit befon- 
derer Klage verfolgt werben könne. In dieſem regelmäßig eintreten- 
den Fall, welcher nunmehr näher betrachtet werden foll, bleibt das 
Nebenreht materiell doch immer Acceflorium des Hauptrechts, 
d. h. es treten die vorher angegebenen Folgen ein und insbejondere 


26) 1.8$.4C. de praescr. XXX vel XL annor. (7, 39) 1. 49 C. de fide 
instrum. (4, 24). 

268) Vgl. Buchka Einfluß des Proceſſes II S. 185. 186, Arnold Praktiſche 
Erdrterungen aus dem Rechtsgebiet Hft 2 5. 283 fg. 

37) Vgl. Glück Bo XXIS. 58 fg., Wächter 8. 51 Nr. III, Puchta Ban: 
beit. $. 237 Vorl. 11 S. 20 fg., Arnbts Panbelt. 8. 207. 

238) So beftand 3.8. nach römiſchem Recht auf usurae ex obligatione fein be> 
fonderes Flagerecht, wenn die Zinfenforberung nicht durch stipulatio fonbern durch 
pactum nudum (pactum adjectum) begrünbet worden war (Puchta Panbelt. 
$. 297 Note d, Savigny VIIS. 127 fg.). Ebenfomwenig liegt es umgelehrt im 
Begriff gefeßlicher Zinfen (usurae legales), daß fie nur mit ber Hanptforberung 
und nur mit der Klage aus dem Hauptrecht geforbert werben können; vgl. Arudts 
$. 207 Anm. 4a. €. 
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erlifcht das Nebemtecht für die Zufunft, wenn das Hauptrecht cr» 
liſcht. Allein diefes materiell unſelbſtaͤndige und abhängige Recht 
fann felbfländig und unabhängig geltend gemacht werden. Es Tann 
daher das Nebenrecht, folange es befteht, mit einer eigenen von ber 
auf das Hauptrecht gehenden verjchiedenen Klage geltend gemacht 
werden; fo 3. B. können fällige Darleihenszinſen eingeflagt werden 
ohne daß der Gläubiger auf die Capitalsſchuld zu Hagen genöthigt 
wäre, und jo wie der Gläubiger eine Darlehensſchuld theilweife ein- 
flagen kann, fo fann er beliebig mehrere verfallene Zinfenraten auf 
einmal oder jede einzelne fällig gewordene Rate gerichtlich einklagen 2. 
Ferner können, wenn das Nebenrecht erlofchen ift, ie bereits verfal- 
Ienen rückſtändigen Leitungen ſelbſt dann noch gerichtlich eingetrieben 
werden, wenn aud das Hauptrecht jelbft fchon erlofchen fein ſollte, 
alfo die Klage aus dem Hauptrechte nicht mehr befteht, weil eben das 
Nebenrecht mit einer befonderen Klage verfolgbar if. Wenn alfo 
3. B. Jemand aus einem Darlehen Zinfen ſchuldig ift und das Dar- 
lehen zurüdbezahlt wird, fo Tann der Gläubiger noch immer dic rück⸗ 
ftändigen Zinfen einflagen. Ebenfo können in dem Falle wenn das 
Darlehen eingeflagt und der Schuldner zur Bezahlung besfelben 
techtöfräftig verurtheilt wurde, die rüdftändigen Zinfen noch immer 
mittelft der Klage aus dem Nebenrechte gefordert werden, ohne daß 
hier die exceptio rei judicatae entgegenftünde, weil eben die Klage 
aus dem Nebenrechte von der aus dem Hauptrechte verfchieden iſt 30, 
Für dieſe Möglichkeit der felbfländigen Geltendmachung des Rechts 
auf die Nebenleiftung nad} ver Erlöjchung des Rechts auf die Haupt- 
ſchuld ift e8 in ver Regel gleichgiltig, aus welchem Grunde das 
Hauptrecht erlofchen ift; mag 3. B. die Hauptforberung durch Zah. 
fung oder durch Novation erlofchen fein, immerhin hört zwar das 
Nebenrecht für die Zufunft auf, aber das Recht auf die rüdftändigen 
Rebenleiftungen kann immer noch geltend gemacht werden?!. Nur 
Ein Fall macht hier eine Ausnahme, der Ball nemlich wenn das 


29) 1.4 C. de judic. (8, 4) Judicio coepto usurarum stipulatio non est 
peremta. Superest ut debitorem ejus temporis quod non est in judicium 
deductum convenire possis. Über biefe Stelle vgl. Wächter Erbrter. Heft II 
S. 24 Note 30a. 

50) Bal. Wächter Erörter. Heft III ©. 55, Arnold a. a. D. S. 282. 

84) 1.237 D. de novat. (46, 3) — usuras neutrfi post insecuti tem- 
poris debet —. l. 18 eod. 
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Hauptreht auf Bezahlung der Capitalsſchuld durdy Verjährung er- 
liſcht: in diefem Fall kann aud das Nebenrecht auf die rüdftänvigen 
Zinfen mit der Klage aus dem Nebenrechte nicht mehr geltend gemacht 
werden, wenngleich für diefe Forderungen auf die einzelnen rüdftän- 
digen Leiftungen die Verjährungszeit an ſich noch nicht abgelaufen 
fein follte®2. Dieje Beftimmung, welche das römifche Recht aus- 
drüdlich enthält 3?, muß auch nach heutigem öfterreichifchem + Recht 
gelten, da fie in der Natur ver Sache begründet iſt 35. — Wenn das 


33) Wenn aljo die Eapitalsforberung durch Sojährige Verjährung erlofchen iſt, 
fo fan der Bläubiger nicht etwa die Zinfen ber letzten brei Jahre, welche ben Zeit: 
raum von 30 Jahren vol machen, unter dem Borgeben fordern, daß in Anjehung 
dieſer bie dreijährige Friſt noch nicht verftrichen fei ($. 1480 a. b. G. B.); vielmehr 
finb mit der Berjährung ber Kapitalsforberung auch Die Zinfenforberungen aus ben 
legten brei Jahren fo fort verjährt. 

33) 1. 26 pr. C. de usur. (4, 32) Eos qui principali actione per exce- 
ptionem 830 vel 40 annorum sive personali sive hypothecaria cecide- 
runt, non posse super usuris vel fructibus praeteriti temporis aliquam 
movere quaestionem dicendo ex his temporibus eas velle sibi persolvi quae 
non ad 30 vel 40 praeteritos annos referuntur , et adserendo singulis annis 
<arum äctiones nasci. Principali enim actione non subsistente satis super- 
vacuum est super usuris vel fructibus adhuc judicem cognoscere. Bgl. über 
diefe Stelle Un terholzuer Ausflhrl. Entwidl. der gefammten. VBerjährungs- 
lehre (1828) Bb IT S. 882, Savigny Syſtem VS. sıı, Puchta Borlef. II 
S. 20.21. 

84) Die gleiche Beftimmung gilt auch nach preuß. Recht; vgl. Koch Das Recht 
der Korberungen nach gemeinem und nach preuß. Recht Bb I (1836) ©. 131. 

85) Wenn nemlich zufolge des Ablaufs der VBerjährungszeit die Forberung er- 
Uiſcht, fo erlifcht fie nicht ex nunc, ſondern ex tunc; die bei ber Verjährung von 
Capitalſchulden ftattfindenbe Bräfumtion ber Tilgung der Schuld kann nur jo ver- 
ftanden werben, baß mit bem Ablauf ber Zeit die Bräfumtion eintritt, Die Schuld ſei 
im Lauf der Zeit alfo nicht etwa erfi im Moment des Ablaufs der Berjährungsfrift 
getilgt worden (vgl. preuß. Lanbr. 1 9 $. 568). Mit diefem Exrlöfchen ber Haupt- 
forderung ex tunc verträgt es fich aber durchaus nicht, vie Zinfenforberung, welche 
ein materielles Accefforium der Hauptforderung if, ex nunc erlöfchen zu laſſen, ba 
man nicht zu gleicher Zeit präfumiren faun, bie verjährte Schuld fei ſchon in früherer 
Zeit einmal getilgt worben, und fie Doch noch in Betracht ber mit ihr accefforifch ver» 
buntenen Zinsverbinblichleit bie auf dem letzten Moment als fortbeſtehend betrach- 
ten kann. — Man bat e8 früher häufig nicht eingefehen, daß die Beſtimmung ber 
1. 26 pr. cit. in der Natur ber Sache begründet fei und bat bie ſcheinbare Anomalie 
für eine wirkliche gehalten und fich oft im wunderlicher Weife über das römifche Recht 
ausgeſprochen: jo 3. B. Dabelow über die Berjährung (1807) Bb ILS. 172. 
4178: „Suftinion verordnete, daß mit ber Verjährung der Hauptſchuldklage auch 
die Forderung der Zinfen verjährt fein follte. Zu biefer ber gefunden Vernunft 
offenbar zumwiderlaufenden Verordnung kann Juſtinian nur durch den Haß gegen bie 
Zinfen beftimmt worben fein. Vorher war es allgemein geltenber Sat, daß wenn- 
glei) die Schulpforberung felbft durch Sojährige Präfeription aufgehoben worden 
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Nebenrecht auh formell ein accefforiicher Beftandtheil des Haupt- 
rechts ift, fo befteht zur Geltendmachung desſelben feine beiondere 
Klage, das materiell abhängige Recht ift auch formell abhängig und 
unfelbftändig und kann mur in und mit der Hauptflage geltend ge⸗ 
macht werden 86. Iſt daher die Hauptflage hinweggefallen , fo fällt 
hiermit aud für das Nebenrecht die Möglichkeit der gerichtlichen 
Durchjegbarfeit hinweg. Die rüdftändigen Leiftungen aus ſolchen 
Nebenrechten können fomit gar nicht mehr in Anſpruch genommen 
werden, wenn das Hauptrecht erlofchen ift, oder wenn es gerichtlich 
zuerfannt wurde, ohne daß in dem rechtöfräftig gewordenen Urtheile 
zugleih auch das Nebenrecht zuerfannt murde3”. Nach heutigem 
öfterreichiichem Recht gehört nur folgender Fall hierher: das Recht 
auf Erſatz der Procepfoften 3. Dagegen ®? Tann das Recht auf Erſatz 


war, doc bie rückſtändigen Zinfen noch gefordert werben konnten, weil mit jebem 
neuen Termin eine befonbere Klage erwächſt, bie ihre eigene Berjährungsfrift hat.“ 
Auch Pachmaun Die Verjährung nad dem allg. bürgerl. Recht in Ofterreich 
(18383) ©. 44 fieht in der Beftimmung ber I. 26 pr. eine anomale Singularität bes 
römifchen Rechts und meint, unter Berufung auf Dabelom’s Unwillen (S. 5% 
. Note 45), daß nach Öfterr. Recht das Gegentheil zu gelten babe. 

36) Bon ſolchen Nebenleiftungen wirb im römifchen Recht gejagt officio judicis 
continentur (vgl. Savigny VIGS. 128 fg., Wächter Erörter. Heft IS. 48, 
Heimbach Erebitum ©. 484 fg., Arubts$. 307 Anm. 4), ein Ausbrud, ben 
man früher häufig dahin mißverftand, foldhe Nebenleiftungen müßten von Amts» 
wegen dem Kläger zugefprochen werben, was aber weder nad) gemeinem Recht 
(vgl. Wächter Hdb. 11 S. 844 Note 44 a. A., Bayer Borträge S. 88)˖ noch nach 
öfterr. Recht gilt (vgl. 85. 402. 408 A. G. O. $. 582—584 ber Civilproceßordnung 
für Ungarn u. 1. f.). 

87) Nach gemeinem Recht (C. 7, 46 8. 82 I. 4, 6) gehört hierher auch noch ber 
Fall wenn ber Nichter dem Kläger bie jeparate Nachforberung jener Leiftungen 
befonber8 vorbehalten hat (vgl. Seuffert im civil. Archiv Bd IS. 232 — 286, 
Puchta Inſtit. 119.275, Bayer Vorträge ©. 409): ein Kall der ſich nach öfter. 
Recht nicht ereignen kann (vgl. 583 der ungar. ©. D.). — Der fpäteren Klage auf die 
Nebenleiftungen fteht da fie eine Wieberanftellung ber alten Klage ift Die exceptio 
rei judicatae entgegen I. 48 C. de usur. (4, 32) l. 4 C. depos. (4, 84) 1. 8 C. 
de fruct, et litium expens. (7, 54); vgl. Arnold ©. 251. 288. 

88) 5.403 4. ©. O. 8. 583 der ungar. Civilproceßordn. Das Gleiche gilt 
nad römischen Recht J. 3 C. cit. 

89) Nah römischen Necht gehört auch ber Anfpruch des Eigenthlimers auf die 
fructus exstantes bierher, welche der bonae fidei possessor mit ber Hauptfache 
herauszugeben hat (vgl. Wächter Erdrter. II S. 95 Note 84), nach äfterr. Recht 
jedoch behält ber rebliche Befiter die vor Infinuation der Klage gezogenen Früchte 
($. 880 a. 6. ©. B.). — Gegen den unreblichen Befiger findet auf bie von ihm 
gezogenen Früchte eine felbftändige befondere Klage flatt (nemlich die Bindications- 
Mage wenn die Früchte nod vorhanden find und eine Eondictio wenn fie verzehrt 
find), fomohl nach römiſchem Recht (1.3 C. de condict. ex lege 4,9 1.4 C. expil. 
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des Schadens aus der Mora des Schuldners und zwar insbeſondere 
das Recht auf Verzugszinfen nad, öfterreichifchem 4° Recht mit einer 
beionderen Klage geltend gemacht werden *!, und es gilt aljo in An⸗ 
fehung der rüdftändigen Verzugszinſen Alles, was hinſichtlich ver 
Vertragszinſen oben gejagt worden: ift. 


hered. 9, 88) als nach öfterreichifchem Hecht, was fich daraus erflärt, daß der un⸗ 
rebliche Beſitzer im Uuterichieb vom reblichen Beſitzer fructus suos non fecit, viel» 
mehr das Eigenthum an den Früchten dem Eigenthümer der Hauptſache verbleibt ; 
vgl. Wächter Erörter. Heft II S. 94 fg. 

40) Anders nach römischen Recht; nach dieſem gehören bie VBerzuggzinfen um« 
ftreitig zu den Nebenrechten, welche officio judicis continentur; 1.49 $.4 D. de 
A.E.V. (49,4) 1.18 C. de usur. (4, 82) cf. 1.4 C. depos. (4,34). Nur barüber 
herrſcht unter den Schriftftellern Streit, ob jene Beftimmung des römischen Rechte 
heutzutage noch praktiſche Geltung habe ober nit. Die letztere Anficht wird ver⸗ 
theibigt von Weftphal Lehre de gem. Nechts vom Kauf (2. Aufl. 1807) 8. 557 
(unter Berufung auf die Regel ubi non deficit jus, ibi non deficit actio) und in 
neuefter Zeit von Höpfner Beiträge zur civilgeridhtlichen Praris Bo IT (4850 
Nr. 18. 4—7; die erflere Anficht Dagegen von Glück IV 8. 334 XXIS. 58 fg. 
fo wie von den bei Glück Note 88 angeführten Schriftftellern und von Sintenis 
Eivilr. IT &. 495 insbeſ. Note 48. Das preuß. Landr. bat in diefem Punkt bie 
Beitimmungen des römischen Rechts aufgenommen; vgl. Koch Recht d. Forber. I 
©. 116 ig. 

41) Daß nad öfterr. Hecht auf die Verzugszinſen eine cigene Klage flattfinte, 
ergibt fich daraus unzweifelhaft, daß nach Hofbecr. v. 22. Aug. 1836 (Anhang 
Nr. 86) die fälligen Verzuzszinſen binnen brei Jahren verjähren. Die Beftimmung 
dieſes Hofbecrets, wonach ber $. 4480 a. 5. G. B. auch auf die VBerzugszinfen zu 
beziehen fei, wurbe durch Die Zmeifel fiber Die Auslegung des $. 1480 a. b. G. 2. 
hervorgerufen — Zweifel die in ähnlicher Weife auch in Preußen beftehen bafelbft 
aber feine gefetgeberifche Entſcheidung zur Folge hatten (vgl. Koch Recht der For⸗ 
der. 18. 427 —130), bie auch in der That nicht nöthig ift, da die richtige Eurtfchei» 
dung ſich aus ber Natur der Sache von felbft ergibt. Dieſe richtige Entſcheidung 
dürfte aber freilich gerade nicht die fein, welche jenes Hofdecret trifft, bie vielmehr 
primcipiell angegriffen werben muß. Die Türzeren Verjährungsfriften bei Zinſen 
haben allein ven Grund, für den Schulbner keine zu große Laft erwachſen zu laſſen, 
zu verhindern, daß durch die Nachläſſigkeit des Gläubigers bie Zinfen 
zu ſehr anichwellen.: auf den morofen Schuldner die gleiche Vergünſtigung an- 
wenden heißt eine Widerrechtlichkeit (demm tiefe liegt in ber Mora, mag man 
fie nun als der Culpa coorbinirt oder fuborbinirt betrachten, ogl. Mommſen Beitr. 
111 $$. 2. 8) begünftigen, einer Wiberrcchtlichleit Vorſchub leiften. Aus Diefer prin- 
cipiellen Berfchiedenheit ber vertragsmäßigen und der Verzugsziuſen erklärt es ji 
auch, warum nach gemeinem Recht bei den vertragsmäßigen Zinfen ein An- 
wachſen ultra tantum gehemmt tft, nicht aber bei usurae legales (vgl. Koch a. a. O. 
185. 484.435 und bie bei ihm Note 28 angeführten Schriftfteller, Pfeiffer Prakt. 
Ausf. VIELS. 40 fg. Archiv f. Entſcheidung. d. oberfien Gerichtehöfe II Nr. 209. 
Nach dfterr. Hecht wird man freilich auch in biefer Beziehung (vgl. $. 4335 a. b. 
G. B.) annehmen müſſen, daß ſelbſt die Verzugszinſen nicht ultra alterum tantum 
anfchwellen Dürfen: vun biefem Moment an kann alfo der Schuldner ungeftraft in 
Berzug bleiben. 
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VI. Theilbarkeit der Rechte !. 


8. 67. Ein Recht ift theilbar, wenn fein Inhalt? d.h. die 
Macht die Herrichaft welche das Recht gewährt, dasjenige wozu ung 
das Recht befugt, theilbar ift?. Die Theilung des Rechts befteht 
demnach) ſtets in einer Theilung feiner innern Beflandtheile, in einer 
Thellung der Befugnifle aus deren Inbegriff das Recht befteht; dieſe 


4) Buch holtz Verſuche Über einzelne Theile der Theorie des heutigen röm. 
Rechts ©. 47 fg., Warntlönig Über theilbare und untheilbare, getheilte und un. 
getheilte Rechte in Roßhirt's Zeitihrift II S. 66 fg., Wächter im Archiv für bie 
eiviliſt. Praxis Bd XXVII ©. 183 fg. und Handb. II S. 884fg. Savigny Obli- 
gat. R. 18. 30 ſg.. 

2) Was alſo getheilt iſt das iſt das Haben, das Gebrauchen, das Beſitzen der 
Sache, das Fordern und Leiſten; vgl. Kierulff 1S. 325. Daher beißt es im 
1.49 D. de usu et habit. (7, 8} Usus pars legari non polest: nam frui quidem 
pro parte possumus, uti pro parte non possumus, d. h. der usus ift untheilber 
weil fein Inhalt das uti untheilbar ift cf. 1. 5 $. 45 D. commod. (13, 6). 

8) Anderer Anfiht find Göſchen Vorleſ. I $. 77 und Wächter a. a. O. 
Sie meinen ein Recht fei theilbar, wenn ber unmittelbare ober mittelbare Gegen- 
ftand desjelben eine quantitative Theilung geftatte. Allein dieſe Anficht iſt ficher un⸗ 
haltbar. Die Frage, ob ter Öegenftand bes Rechts theilbar fei ober nicht, hat 
auf die Frage, ob das Recht felbft theilbar fei, gar keinen Einfluß. Auch müßten 
nach jener Anſicht alle Rechte welche denſelben Gegenſtand haben theilbar ober 
untheilbar fein, je nachdem diefer Gegenftand theilbar ober untheilbar ift, was ent⸗ 
ſchieden nicht der Fall iſt. Iſt z. B. das Eigenthbumsrecht, das Rießbrauchsrecht 
an einem Grunbftüd deßhalb theilbar weil ber Gegenftand des Rechts (das Grund⸗ 
ſtüch theilber ift, fo müßte auch ber Uſus und Die Realfervitut am Grundſtück theil⸗ 
bar fein, da der Gegenſtand bes Rechts hier ganz verfelbe it. Wenn fomit von 
den binglichen Rechten, weiche alle denſelben Gegenſtaud haben, einige theilbar 
einige untheilbar find, fo kann das entſcheidende Kriterium nicht in der Theilbarkeit 
bes Gegenftandes ſondern nur in der Theilbarfeit des Inhalts des Rechts liegen. 
Ebenſo ift es bei Obligationen. Die Obligatio aus bem Kauf einer Sache auf 
das Übergeben (tradere) berjelben ift theilbar (vgl. Savigny Ob. R. I 
©. 335 fg.), bie Obligatio aus einem Depofitum auf das Zurüdgeben (reddere) 
berfelben ift untheilbar (1. 22 D. depos. 46, 3 nisi pro solido res non potest 
restitui): in beiden Fällen ift derjelbe mittelbare Gegenftand vorhanden und 
dennoch in dem einen Fall die Obligatio theilbar, im andern untheilbar. — Wie 
wenig aber jene Auffafjung zur Beurtheilung ber einfchlagenben Fragen ausreichend 
ſei, beweifen jene Schriftfteller jelbft, indem fie fagen (Göſchen ©. 233, Wächter 
im Archiv ©. 186), ein dingliches Recht fei theilbar fobald der unmittelbare Gegen⸗ 
fland desfelben reell ober doch ibeell theilbar fei, e8 werbe zur Theilbarleit des Hechts 
nicht geforbert, daß die Möglichkeit der Theilung Des Gegenftands eine phyſiſche fei, 
inden es genäge, wenn aud nur Theile am Gegenftanb gebacht werben können. 
Nun ift aber die ideelle intellectuelle Theilung einer Sache nichts anderes als bie 
Negation ver Getheiltheit bes Gegenſtandes, vie Bofition ber Getheiltheit Des 
Rechts (vgl. oben $. 51 Nr. Il und Wächter ſelbſt im Archiv ©. 184): folglich 
gebt jene Erklärung auf ein idem per idem hinaus: ein Recht if theilbar, wenn 
es theilbar iſt. 
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Befugniffe werden aber in der Art unter mehrere Berfonen getheilt, 
daß jedem Theilhaber fämmtliche Befugniffe in unveränderter Quali⸗ 
tät zuftehen und nur der Umfang, in welchem jedem von ihnen diefe 
Befugnifle zuftehen, ein beichränfterer if. Bei der Theilung Des 
Rechts wird das Recht in mehrere gleichartige homogene Theile zer⸗ 
legt; in jedem Theil finden ſich alle Eigenfchaften des Ganzen wie- 
der; jedes Theilrecht trägt den Charakter und die Natur des ganzen 
Rechtes; aus der Summe aller Theile ergibt fich der quantitative 
Umfang des Ganzens. Würde eine Theilung des Rechts in der Art 
vorgenommen, daß das Recht nicht in mehrere gleichartige, fondern 
in mehrere ungleichartige Theile zerlegt würde, indem dem Einen das 
eine Befugniß, dem Andern das andere Befugniß eingeräumt wird, 
jo wäre dieſes eine Zerlegung des Rechts in feine Beftandtheile, wo⸗ 
durch das alte Recht gänzlidy aufgehoben und neue Rechte mit neuem 
Charakter gebildet würden®. Dann befteht in feinem einzigen Theil 
das urjprüngliche Recht in feiner Ratur fort; das getheilte Recht 
. wird in verfchievene Rechte mit verſchiedenem Charakter und von ver- 
ſchiedener Ratur aufgelöft?, und eben deßhalb kann fein Theilcecht 
mehr die Benennung führen, weldye dem getheilten Rechte zufam®. 


4) Dem Umfang nad können aber dieſe Theile allerdings verjchieben fein; jo 
kann 3. B. A au 2/3 B zu I, Eigenthümer eines Grunbftüds fein. 

5) Dieſe gleichartige Beichaffenheit jebes Theilrechts gibt fih auch in ber Be- 
nennung fund, indem jedem Theilrecht der Name des ganzen Rechts zukommt. 
Wenn z. B. brei Berfonen ein Pferb gehört, fo heit jeder von ihnen Eigenthümer 
unb ber Ausdrud Miteigenthümer bezeichnet eben daß mehrere Eigenthümer vor- 
handen find. 

6) Einen ſolchen Fall gewährt nach römifchen Recht ber ususfructus ber in 
usus und fructus zerlegt werden kann. 1. 43 8. 8 D. de acceptil. (46, 4\ I. 14 
$. 2. 8 D. de usu et habit, (7, 8). 

7) Daraus ergibt e8 fih, daß die Bilbung der Servituten und überhaupt tie 
Entftehung ber binglichen Rechte in abstracto aus dem Eigenthum nicht durch eine 
„Ausiheibung von Befugniffen“ durch eine „Loslöjung von Beſtandtheilen“ und 
ebenſowenig durch „eine zeitweife Minderung der Beftandtheile“ (wie Wächter 
Handb. II S. 585 meint) erflärt werden kann, ba mit einer ſolchen Zerlegung bes 
Eigenthums in feine Beftandtheile ber Begriff des Eigenthums für bie zurüdbleiben- 
den Beſtandtheile nothwendig aufhören müßte. Die binglichen Rechte find daher 
nicht ale Theile des Eigenthumsrechts anzufehen (1.43 $. 2 D. de accept. 46, & 
I. 25 pr. D. de V. S.) und jene Aufhebung ber Gemeinfchaft des Eigenthums, bei 
welcher dem einen Miteigenthümer das Eigenthum ber ganzen Sadye dem andern 
ber Nießbrauch an berjelben abinbicirt wird (1. 6 $. 410 D. commun. divid. 40, 3) 
ift durchaus nicht „eine Theilung des Rechts nach feinen innern Beſtandtheilen“ wie 
Wächter (Archiv Note 43 a. E.) meint. 

8) Die Annahme eines |. g. getheilten Eigenthume (Öber- und 
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Wenn das Recht getheilt ift, fo braucht deßhalb die Sache, 
welche der unmittelbare Gegenftand des Rechts ift, nicht ebenfalls 
getheilt zu fein?. Ja die jogenannte intellectuelle Theilung der Sache 
(vgl. oben $. 54 Nr. UI) iſt eine Negation der Realtheilung d. h. 
eine Verneinung der Theilung des Gegenftands des Rechts und eine 
Beiahung der Theilung des Rechtes am Gegenftande!!. Bei ver 
Theilung des Rechts an einer Sache !! ftehen die Theilhaber in einer 
Gemeinſchaft; zur Aufhebung diefer Gemeinschaft führt die wirkliche 
Theilung, welche in einer phufiichen Theilung des Gegenftanves 
(Realtheilung) oder, wo dieſe nicht möglich ift, in einer Theilung des 
durch die Veräußerung der Sache erlangten Werthes befteht 12. Die 
Theilungsflagen find eben darauf gerichtet, Die bisherige Gemein⸗ 
ſchaft der Theilhaber aufzuheben und an die Stelle ver bloß intellec- 
tuellen Theilung eine wirkliche Theilung zu fegen. Bei ver Theilung 
eines Rechts kann man nur von partes divisae fprechen, denn das 
getheilte Recht ift ſtets wirklich geheilt. Wie man aber bei Sachen 


Nubtungseigenthum) ift Daher ganz unhaltbar, da dieß eine Theilung des Eigen⸗ 
thums in ungleichartige heterogene Theile wäre (vgl. Savigny Obligat. R. I 
S. 343 Note d). Ebenſo gut lönnte man von einem getheilten Eigenthum [pre 
den, wern bem A das Eigenthum dem B der Ulnsfructns an einer Sache zuſteht. 
(Freilich iſt ſelbſt dieß ſchon von öſterr. Schriftfiellern behauptet worben; fo jagt 
3. B. Drdacki in ber Zeitfehr. f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 1834 1 ©. 121: „Die 
Benütung ſteht dem Eigenthümer ber Realität und dem Servitutsberedhtigten 
gemeinfchaftlich zu; in biefer Beziehung ift bie Dienftbare Realität ein gemein« 
ſchaftliches oder (?!) getbeiltes Eigenthum.“ Es berubt auf einem Mangel 
an klarer Einficht in ben Begriff der Sheilbarleit eines Rechts, wenn Walter 
Deutiches Privatr. $. 183 die Annahme eines getheilten Eigenthums, in welcher 
Theilung des Eigenthumsrechts „nichte logiſch ober der Natur der Berhäftniffe 
Widerfprechendes liege,“ mit dem Sat rechtfertigen zu können meint: „Es findet 
dabei ein Miteigenthum ftatt, nur fo daß nicht die Sache nach quoten Theilen 
fonbern die im Eigentbum enthaltenen Befugnifie getheilt find.“ 
9) Bgl. Wächter im Archiv S. 184 fg. Handb. II S. 588. 

10) 1.66 $. 21. f. D. de leg. II — plures in uno fundo dominium juris intel- 
lectu non divisione corporis optinent, 1. 5 6. 45 D. commod. (43, 6) — nec 
quemquam partis corporis dominum esse, sed totius corporis pro indiviso 
pro parte dominium habere (d. h. ber Gegenfland iſt ungetheilt, das Recht ift 
getbeilt). 

44) Anders bei Forberungsrechten ; bier wird durch die Theilung das Forde⸗ 
rungsrecht in mehrere einzelne von einander nnabhängige Obligationen zerlegt, 
zwifchen welchen gar keine Gemeinſchaft mehr befteht. Bol. Savigny Oblig. 
R.1S. 324. 

42) 1.26 $. 2 D. de leg. I 1. A I. 3C. commun. divid. (3, 37) Savigny 
Oblig. R. IS. 318, Wächter im Arch. Note 43. 


Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. BO I. 39 
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von partes indivisae ſpricht, um damit zu bezeichnen, die Sache 
ſelbſt fei. nicht getheilt, fondern das Recht an der Sache fei getheilt, 
fo ſpricht man hin und wieder auch bei dem Recht von partes indi- 
visae um damit zu bezeichney, daß das Recht felbft zwar getheilt, der 
Gegenftand besfelben aber nicht getheilt fei. Diefe Ausprudsweite, 
welche aber durchaus nicht zu empfehlen ift, findet fidy in ältern Lehr⸗ 
büchern und ebenfo im öfterreichiichen Geſetzbuche 13. | 

Die Frage, welche Rechte theilbar, welche untheilbar feien, ſetzt zu 
ihrer Köfung eine Kenntniß des Inhalts der einzelnen Rechte voraus, 
da die Theilbarfeit des Rechtes in der Theilbarfeit des Inhalts be- 
ficht. Eine detaillirte Angabe kann daher an diefem Drte nicht ftatt- 
finden, ſondern ed kann nur im Allgemeinen angegeben werben, welche 
Rechte theilbar, welche untheilbar jeien!!. Bor Allem ift zu bemer- 
fen, daß die ganze Frage nur auf das Vermögensrecht Bezug bat, 
da bei den |. g. Perfonen- und Familienrechten von Theilbarteit 
begreiflicherweife nicht die Rede fein kann !6. Theilbare Rechte find 
das Eigenthumsredht 18 und zwar ohne Rüdficht darauf ob die Sache 


18) Dan Sprach bier öfters von einer Gemeinfchajt bes Rechts und Definirte 
biefelbe irrigerweiſe als „bie Theilnahme Mehrerer an einem und bemjelben Recht;“ 
vgl. Schweppelß. 159. Ebenfo heißt e8 im 8. 825 a.b. ©. B.: „So oft das 
Eigenthbum (b. i. das Eigenthumsrecht $. 364) der nemlichen Sache oder ein und 
Dasfelbe Recht mehreren Perſonen ungetheilt zulommt befteht eine Gemeinfchaft,“ 
d. h. das Recht ift getheilt aber ber Gegenfland bes Rechts ift ungetheilt. Gan; 
ebenfo wird dieſes VBerhältnig von Thibaut Syſtem $. 126 fg. Dargeftellt und 
aus Mangel geböriger Unterfcheibung das Verfchiedenartigfte unter einander ge- 
worfen. Insbefonbere pflegte man früher häufig Die zwei Kategorien: Mehrere 
Rechte Einer Perfon und Mehrere Subjecte Eines Rechts aufzuftellen und unter 
bie legte Kategorie nebft der communio auch bie Rechte einer juriftiichen Perion 
zu ftellen vgl. Thibaut $. 429 fg. 

44) Dgl. die oben Note 4 angeführten Schriftfteller. Was Schweppe I 
8.91, Schilling U g. 63, Mühlenbruc II. 224, Thibaut$. 476 übe 
dieſe Materie geben, ift fowohl im Allgemeinen ungenügend, ba fie bei ber Lehre 
von ber Theilbarkeit der Sachen nebenbei au von ber Theilung der Rechte han: 
bein und nirgends beftimmt angeben worin bie Theilbarkeit Des Rechts beſtehe, ale 
auch im Einzelnen unbefriedigend. 

15) Savigny Obl. R. J S. 310, Göſchen Borle. 1S. 365. Wenn ein 
Bater mehrere Kinder hat, fo ift Die väterliche Gewalt nicht getbeilt, fonbern fie 
ftebt ihm in ihrem vollen Umfang rüdfichtlich jebes Kindes zu. Ebenſowenig iſt 
die vormundichaftlihe Gewalt unter mehrere Bormünder getheilt, getbeilt kann 
nur die (geographifche oder geihäftliche) Sphäre fein, innerhalb beren Die unge: 
tbeilte vormundfchaftliche Gewalt ſich geltend macht. 

46) In dieſem Fall fpriht man von Miteigenthbum $. 364 a. b. G. 3.1.5 


ee. 
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felbft (reell) theilbar ift oder nicht, der Nießbrauch 17, das Pfandrecht 18 
und Die auf eine theilbare Keiftung gerichteten Obligationen 9. Un— 
theilbar dagegen find die Realfervituten 20, die übrigen Perfonalfervi- 
tuten 21, die auf eine untheilbare Leiftung gerichteten Obligationen 
und das Erbrecht 22. 


D. de stipul. serv. (45, 3) 1. 66 $. 2 D. de leg. II 1.5 $. «5 D. commod. 
(13, 6). Bgl. Savigny OH. NR. I. 80 Nr. 1. 

47) 1.49 D. de usu ethabit. (7, 8) — frui — pro parte possumus. !.3D. 
de usufr. (7, 4) 1.4 $. 9 D. ad leg. Falcid. (85, 2) Ususfructus — pro parte 
indivisa vel divisa constitui — potest. Bgl. Savignya.a. DO. Nr. V. 

18) Man bat-zwar früher häufig, beſonders aus Mißverſtändniß der I. 65 D. 
de evict. 24, 2 (indivisa pignoris causa) behauptet, das Pfandrecht fei untheil⸗ 
bar (fo 3. B. auch nech Mühlenbruch und Schilling a. a. D.) allein mit In- 
recht (vgl. Buchholtz a. a. O. S. 51, Warntönig in der angeführten Abb. 
©. 78 fg. und insbefondere Wächter im Ardiv ©. 188—495 ber dieſe Frage 
ausführlich behandelt). Der Inhalt des Pfandrechts beſteht nemlich im Recht die 
verpfändete Sadje im Fall der Nichtbefriedigung zu veräußern d. b. das Eigen» 
thumsrecht oder doch den Eigenthumsbefiß berjelben auf einen Anbern zu über⸗ 
tragen. Da nun das Eigenthumsrecht und ber Eigenthumsbefitz tbeilbar find, fo 
ergibt fih daraus von felbft, Daß das Pfandrecht theilbar fei. Man kann daher 
3. B. eine Sache nach ibeellen Theilen verpfänden (1. 40 1.46 $. 8 D. de pign. 
20,41.7 8.42 D. comm. divid. 10, 3) ober den ibeellen Theil den man an 
einer Sache hat verpfänben ($. 829 a. b. ©. B.). 

49) Der Inhalt der Obligatio befteht in ber Leiſtung; ift dieſe theilbar, fo ift 
auch das Forberungsrecht theilbar. Die Leiftung if aber dann theilbar, went fie 
durch die Theilung in ihrem Weſen und Werth feine Änderung erleidet, dergeſtalt 
baß durch die einzelnen Leiftungen die ganze Leiftung in ihrem nollen Weſen und 
in ihrem ganzen Umfang, aljo unverändert und vollftändig beſchafft wird. So ift 
3. B. die Forderung auf 400 fl. theilbar, weil durch bie theilweifen Leiftungen 
3. 8. von 50 und 50 fl. die ganze urjprängliche Leiftung unverändert befchafft 
wird. Vgl. Savigny Ob. R. 18. 34 fg. hierzu aber auch insbeſondere Van⸗ 
gerom in bir neueften Aufl. Des III Bos S. 7—18. 


20) Der Inhalt der Realſervitut verträgt nemlich keine Theilung, fo kann 
3. B. Das Recht Über das Grundftüd zu gehen nicht getbeilt werben, man kann 
nicht theilweife etwa halb gehen noch Über den ibeellen Theil eines Grundſtücks 
geben; 1.2 8. 4 D. de V. O. — natura divisionem non admittunt (via iter 
actus) 1. 72 pr. D. eod. 1.47 D. de servit. (8, 4). Bgl. Savigny $. 30 
Nr. VI. 

24) Nah römifchen Recht ift der usus untheilbar 1. 49 D. de usu et habit. 
(7, 8) — uti pro parte non possumus. Nach öfterreihifhem Recht dagegen ift 
der Ufus ($. 504 fg. a. 6. ©. 8.) wohl als ein theilbares Hecht zu betrachten, da 
er nad) der mit der älteren Dectrin übereinſtimmenden Auffaffung des öfterr. 
Geſetzbuchs (vgl. meine Beiprehung d. ſächſ. Entw. S. 230 fg.) nicht bloß im 
uti jondern auch im frui befteht und fi vom Ujusfructus fomit nicht jo jehr dem 
Inhalt als dem Umfang nad) unterfcheibet. 

22) Es ift zwar öfters behauptet worden das Erbrecht fei theifbar (fo 3. B. 
von Warnkönig in ber angeführten Abb. ©. 79 fg.), weil Mehrere zugleich Er⸗ 
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In den zuleht angegebenen Fällen beruht die Untheilbarfeit Des 
Rechts auf natürlichen Gründen 23: das Recht ift untheilbar, weil 
fein Inhalt feine Theilung verträgt. Es gibt aber auch Yälle in wel⸗ 
chen ein an fich theilbares Recht durch das Geſetz oder durch Privat⸗ 
dispofttion für untheilbar erflärt wird 2%. 

Bon der Theilung des Rechts muß die Theilung ver Ausübung 
eines Rechts unterfchieden werden 25. In dieſem Fall ift das Recht 
an fich nicht getheilt 2, die Inhaber des ungetheilten Rechtes theilen 
fi nur in die Ausübung des Rechts 3. B. nach der Zeit oder nach 
dem Maß. Auf diefe Art kann alfo auch ein an ſich untheilbares Recht 
(der Ausübung nach) getheilt werden?. Wenn z. B. einem Grund⸗ 
ftüd, das im Miteigenthum Mehrerer fteht, ein Weiderecht oder ein 
Waſſerbezugsrecht an einem andern Grundftüd zufteht, fo theilen ſich 
die Miteigenthümer in die Zahl der Schafe die fie auf die Weide 
ihiden, oder fie theilen fih in das Maß des geichöpften Waflers oder 
fie wechjeln im Beziehen des Waſſers ab u. |. w. 28. 


Dierzehutes Kapitel. 
Ausübung, Goncurrenz und Colkiſion der Rechte. 


I. Ausübung der Rechte. 
$. 68. Ausübung eines Rechtes ift vie thatfächliche Geltend⸗ 
machung der in dem Recht enthaltenen Befugniffe, fomit Realifirung 


ben fein lönnen, im welchen Fall dividi inter eog — jus oportet (l. 9 $. 4% D. 
de bered. instit. 28, 5). Allein was in biefem Fall getheilt wirb, iſt nicht bas 
Erbrecht fonbern die Erbſchaft im objectiven Sinn, ber Nachlaß bes Ver⸗ 
ftorbenen, bie Vermögensmaſſe; das Erbrecht al8 die Repräfentation ber ver- 
mögensrechtlichen Berjönlichkeit eines Berftorbenen ift untheilbar: ber coheres ift 
nicht halber Erbe jonbern er ift Erbe zur Hälfte des Nachlaffcs, er befommt nur bie 
Hälfte der Vermögensmafle; 1.410 8.4 D.deH.P. 1.4 8.4 D. si pars hered. 
5,8). 

33) 1.2 $. 4 cit. natura divisionem non admittunt. 

24) Vgl. hierüber oben 8. 51 a. E. 

25) Vgl. Wächter Handb. II ©. 584, Savigny Oblig. R. I ©. 318 
Note q. 

26) Nur uneigentlich ſpricht man von einer Theilung bes Rechts nach ber Zeit 
oder nad) bem Maß; 1. 19 8. 4 i. f. D. comm. divid. (10, 3) — jura aut men- 
sura aut temporibus dividantur. 

37) Ein Beifpiel einer Theilulig der Ausübung eines an fich theilbaren Rechis 
enthält 1. 7 $. 40 D. comm. divid. (10, 3). 

28) I. 5 D. de aqua quotid. (43, 20) 1.5 $. 4 D. de servit. (8, 1) 1. 25 D. 
deS.P.R. (8, 3) 1, 49$. 4 D. comm. div. (40, 3). 
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des Inhalte, welcher in dem Rechte liegt, Geltendmachung des Rechts⸗ 
ftoff8, welchen ein Recht enthält!. Die Ausübung ift etwas Factiſches; 
e8 kann daher auch derjenige dem ein Recht nicht zuſteht Diefes Recht _ 
ausüben, indem er jene Handlungen vomimmt, zu welchen das frag- 
liche Recht die Befugniß gibt, jene Herrfchaft ausübt, zu welcher das 
fragliche Recht die Macht einräumt ?. Die Ausübung fept aber ftets 
voraus, daß die Handlumgen zu welchen das Recht die Befugniß gibt 
mit dem Berwußtfein vorgenommen werden, daß hiermit der Inhalt 
des fraglichen Rechtes ausgeübt werde; wo diefes Bewußtfein fehlt, 
kann von ber Uusübung eines Rechtes feine Rebe fein?. Es gibt 
Rechte, welche eine fortwährende Ausübung zulaflen, ohne daß da- 
dur der Inhalt des Rechts erfchöpft würde; hierher gehören vie 
meiften binglichen Rechte und die Reallaften. Andere Rechte dagegen 
werben durch die Ausübung aufgezehrt (confumirt), indem mit ihrer 
(einmaligen oder wiederkehrenden) Geltendmachung der Inhalt des 
Rechts erichöpft wird, hierher gehören die Forderungsrechte, und es 
wird hieran auch durch den Umftand nichts geändert, daß Die Lei⸗ 
flungen in gewiflen Terminen wiebderfehren over daß das Recht in 


4) Das Aufgeben, Beräußern eines Hechts if nicht Auslibung besfelben, 
wie Arndts in ber Zeitfchr. f. Civilr. and Prozeß N. 5. Bp II (1847) ©. 3714 
Note 10 richtig bemerlt; was Böding Pandekt. I $. 428 Mote 4 * Hiergegen ein- 
wendet ift unftichhaltig, da im ber That in der Veräußerung der Sache eine Ent- 
äußerung nicht eine Geltendmachung bes Eigenthumsinhalts Liegt, der vielmehr 
vollſtändig und ungefchmälert auf den Empfänger übertragen wird. 


3) So z. B. übt der Dieb, welcher Die geftohlene Sache für ſich behalten will, 
factifch den Inhalt des Eigenthumsrechts aus; jener, welcher eine Dienftbarkeit an 
einem Grundſtück zu haben glaubt und baher liber das frembe Grundſtück geht, 
übt den Inhalt der Dienftbarfeit aus, obgleih ihm das Recht ſelbſt nicht zufteht. 
Diefe fortgeſetzte thatfächliche Ausübung bes in einem (dinglichen) Recht liegenden 
Rechtsſtoffs, Die der rechtlichen Herrichaft correfponpirende hetiide Herrichaft über 
eine Sache tft eben der Beſitz. 


8) In diefem Fall werben zwar Handlungen vorgenommen, welche den In⸗ 
halt eines Rechts bilden können; ba fie aber nicht in dieſer Abficht vorgenommen 
werben, fo ericheinen fie nicht als Ausübung des Rechts. Dieſer Oruubfag wirb 
insbefonbere wichtig im der Lehre vom Beſitz; 1. 25 D. quemadm, serv. (8, 6) 
Servitute usus non videtur nisi is qui suo jure uti se credidit —. 1.4 $. 6 
D. de itin. (48, 49) 1. 7 eod. Si per fandum tuum — commeavit aliquis, 
non tamen tamquam id suo jure faceret sed si prohiberetur non facturus 
inutile est ei hoc interdictum — ; nam ut — competat, jus fundi possedisse 
oportet; vgl. $. 312 a. b. G. B. 
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einem längere Zeit dauernden Innehaben oder Gebrauchen einer 
Sache befteht®. 

Für die Ausübung der Rechte gelten folgende Regeln: 

4) Die Ausübung des Rechtes fteht im Belieben des Berechtig- 
ten 5, die Berechtigung ſchließt Die rechtliche Nöthigung zur Ausübung 
nicht in ſichs; der Berechtigte fann fein Recht nach Belieben ganz 
oder theilweife ausüben’, oder auch Die Ausübung desſelben gänzlich 
unterlaſſen. Rur in fo fern befteht indirect ein Zwang zur Ausübung 
als die fortgefepte Richtausübung in manchen Fällen den Verluft des 
Rechtes zur Folge hat. An dieſe legtere Beftimmung hat die ältere 
Doctrin ihre Eintheilung der Rechte in Rechte (Handlungen, actus, 
res) merae facultatis und non merae facultatis gefnüpft, indem fie 
die Rechte in folche unterſchied, welche trog fortgefegter Nichtaus⸗ 
übung nicht zu Grunde gingen und folche bei denen dieſes der Fall 
ſeis. Dieje Theorie, welche einerfeitd aus der unrichtigen genera- 
liſirenden Auffaflung der Erftinctivverjährung als einer allgemeinen 
Erlöfehungsart der Rechte hervorging, andererfeits auf einem Mangel 
an Schärfe in der Begriffsbeftimmung des fubjectiven Privatredhts 


4) Denn mit ber jebesmaligen Geltendmachung bes Rechts wirb ein Theil 
des Inhalts desjelben conjumirt, vgl. Sintenie I$. 27 ©. 239. 240, ber aber 
(S. 340) wohl etwas zu weit geht. 


5) 1.44 D. de minor. (4, 4) 1.4568. 4 D.deR.)J. 


6) I. un. C. ut nemo (8, 7) Invitus agere — nemo cogitur. cf. ]. 156 
pr. D. deR. J. Inwiefern von biefem Sag durch die Edictalladungen und bie 
Provocationsflagen (Aufforderungsflagen) eine Ausnahme ftattfinve, ift aus dem 
Eivilproceß zu entnehmen; vgl. Wetzzell Syftem bes orbentf. Eivilproc. (1854) 
18.43. _ 


7) 1.21D.deR. J. Non debet cui plus licet quad winus est non licere. 
l. 143 eod. c. 85 deR. J. in VI. Wer das Hecht des DViehtrieb® ober Fahrwegs 
bat ($. 492 a. 6. ©. 3.) fann aud Über das Grundftäd geben; qui actum 
habet et iter habet, eoque uti potest etiam sine jumento pr. I. de servit. 
(2, 3). (Nur ii gu bemerken, daß währenp bie römifche via das plus bes iter 
unb bes actus ifl, nach öfterr. Recht via und actus, Fahrweg und Viehtrieb, auf 
gleicher Linie fliehen $. 498 a. b. G. B.) 


8) Über ben Begriff ter res merae facultatis, welchen man auf. 3 D. de 
via publ. 48, 44 (Viam publicam populus non utendo amittere non potest) 
bat gründen wollen (vgl. Glück 1 5. 45 Note 48) und Über welchen unter ben 
älteren Schriftftellern jelbft wieber nichts weniger ale Einigkeit berrichte, vgl. 
Glück J 5. 15, Höpfner $. 400 und f. auch Thibant Über Beſitz und Ber 
jährung (1802) ©. 84 fg. 
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beruht (vgl. oben $. 58 a. E.)® ift auch in das öfterreichifche Gefeg- 
buch übergegangen 1°. . 

2) Der Berechtigte darf zwar fein Recht nicht über die Grenzen 
desfelben ausvehnen 11, er ift aber befugt innerhalb der geſetzlichen 
Schranken jein Recht in vollem Umfang auszuüben (qui jure suo 
utitur nemini facit injuriam) 12, follte daraus auch für einen Dritten 
ein Nachtheil erwachfen 13, oder jollte die Ausübung des Rechts dem 
Verpflichteten aud) noch jo hart fallen 1%. 

3) Der Berechtigte ift in der Regel befugt die ihm durch das 
Recht eingeräumte Herrichaft in beliebiger Weife auszuüben; es ift 
in juriftifcher Beziehung in der Regel irrelevant, ob der Berechtigte 
von feiner Herrſchaft einen vernünftigen oder unvernünftigen, einen 
fittlichen oder unfittlichen Gebrauch macht 18. In manchen Fällen 


9) Gegen diefen Begriff, ber in nenerer Zeit allgemein als ein juriftifches 
Unding verworfen wird (ſich aber auffallenber Weife bei Seuffert noch in ber 
3. Aufl. |. Pandeftenr. 4862 1 $. 68 findet) |. Unterholzmer Ausführliche Ent- 
widlung der Lehre von ber Verjährung (1828) 18. 25. 

40) 8.4459 0. 6. ©. B. vgl. zu diefer Stelle Glück 1.444. 115, Höpf- 
ner ©. 417. Auch im öfterr. Gejegb. ift dieſe Beſtimmung aus dem boppelten 
im Text angegebenen Grunde hervorgegangen. Über „Handlungen ver bloßen 
Willkür“ vgl. auh Winiwarter VS. 160, der aus $. 1459.56. ©. B. ven 
falfchen Schluß zieht, daß bie Vindicationsklage niemals vwerjähre, ja (S. 213. 
214) fogar behauptet, daß es „keine Verjährung ber Klage aus bem Leih-Ber- 
wahrungse-Beftandvertrage u. dgl. gibt, infofern biefe Klagen bie Zurüdftellung 
der eigenen Sache zum Zwed haben!” 

414) 1.208.5D.S.P.U. (8, 2) $.484a.6.©.82. 

42) 1.35 D. de R. J. Nullus videtur dolo facere, qui suo jure utitur. 
1. 151 eod. Nemo damnum facit nisi qui id fecit quod facere jus non habet, 
1. 455 $. 4 eod. $. 1805 a. 6. G. 3. Eine finguläre Ausnahme von Diefer Regel 
enthält $. 460 a. b. G. B., worüber das Nähere im Pfandredit. 

48) So ift 3. B. der Eigenthümer berechtigt fein Haus höher zu bauen, jollte 
dadurch dem Nachbar auch Licht oder Ausficht entzogen werden (1.9 D. deS. P. U. 
8, 3 vgl. Schufter Über Baurecht, Verbietungsrecht, den Gebrauch und Nicht. 
gebrauch ber Dienftbarkeiten u. ſ. f. [1819] ©. 64 fg. ©. 97 fg.), einen Brunnen 
zu graben und dadurch tem Nachbar das Wafler zu entziehen (1. 24 $. 12 1. 26 
D. de damn. inf. 39, 2 1. 24 D. aq. pluv. arc. 39, 3), dag Regenwaſſer, welches 
bisher auf des Nachbars Grundftüd zu defien Vortheil abfloß, auf bem eigenen 
Grundftüd aufzufangen (1. 4 $. 24 D. aq. pluv. arc. 89,8) u. ä. m.; ſ. aud 
den von Brodner im Juriften Bd XIV ©. 128 fg. Dargeftellten Rechtsfall und 
vgl. hierzu 1. 28. 9 D. aq. pluv. arc. (39, 3). 

44) So 3. B. kann ber Bläubiger beliebig von bem einen ber Eorrealichulbner 
allein bie Schuld eintreiben ($. 895 fg. a. b. G. B.). 

45) So kann 3. B. der Eigenthlimer belichig feine Sache verberben, beſchädi⸗ 
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jedoch hat ſich die Rüdficht auf das öffentliche Wohl, auf das natio- 
nalöfonomifche Intereffe, auf die Sittlichkeit und Humanität auch auf 
dem Rechtsgebiet geltend zu machen gewußt 16 und gewiffe Beichrän- 
tungen herbeigeführt 17, welche fich theild auf die Art der Benuͤtzung is 
theils auf die Geltendmachung des Rechts 19 beziehen. 

4) Die Ausübung des Rechts ift von den Motiven, weldye ven 
Berechtigten bei der Ausübung leiten, in der Regel unabhängig. 
Die Ausübung innerhalb der gefeplichen Schranken ift daher unge 
hindert, follte fie auch Anderen Nachtheil und dem Berechtigten felbft 
feinen Bortheil bringen, follte das Motiv zur Geltendmachung des 
Rechts auch Schadenfreude oder Herzenshärte fein, oder follte die 
dem Berechtigten nugloje, dem Dritten fchädliche Ausübung des Rech⸗ 
te8 aus bloßer Ehifane gefchehen. Die einzelnen Ausnahmsfälle 2°, 


gen, zerftören u. |. f. ($. 829. $. 362.6. G. B.), mag baraus im Allgemeinen 
ein noch fo großer Nachtheil entfichen. 

46) Hier zeigt fi) Überall der Eonflict des allgemeinen Juterefſes mit ber 
Privatwilllür, des Sollend mit dem Dürfen. Es liegt im Jutereſſe des Staats, 
daß der Einzelne feine Sache zweckmäßig gebrauche (expedit enim reipublicae ne 
quis re sua male utatur $. 2 I. de his qui sui vel alien. 4, 8); dennoch lãßt 
fi feine beſtimmte Norm hierüber geben, ohne zu fehr bie Freiheit bes Ein: 
zelnen zu beſchränken. Im Allgemeinen beftept überhaupt der Fortſchritt im ber 
Erhebung bes Sittengefetges zum Rechtsgefe, in der Umkleidung ber Forderungen 
der Sittlichkeit mit einem Rechtsſchutz; nur daß biefer Fortichritt an ber dem Ein- 
zelnen nothwendigen Sphäre freier Selbftänbigfeit feine Grenze findet. 

47) Hierher gehören auch Die zahlreichen geſetzlichen Beſchränkungen bes Eigen⸗ 
thums, welche man verlehrterweife Legalfervituten genannt bat. 

48) So z. B. beftehen Waldordnungen, welche vorfchreiben wie das Eigen- 
thumsrecht an Waldungen mit Rüdfigt auf das öffentliche Interefje auszuüben 
ift; wer fein Haus verfallen läßt wird des Eigenthums entjebt, wer Gründe öbe 
nud unbebaut Liegen läßt wird abgeftiftet ($. 387 a. 6. G. B.); der Gervituts- 
berechtigte ift verpflichtet feine Servitut civiliter auszuüben ($. 484 a. b. G. B.); 
ber Eigenthilmer eines Thieres darf dasſelbe micht in einer Weife behandeln, welche 
den Geboten ber Humanität wiberftrebt u. &. m. 

49) So 3.8. in Anfehung des Eigentblimers verbauter Materiafien (8. 417 
0.8.6.8.) u.a. m. 

30) Eine ſolche Ausnahme befteht vor Allem darin, daß ber Beſitzer, ber in 
Folge einer ſtegreich durchgeführten Vindicationsklage zur Herausgabe ber Sache 
verurtheilt iſt, dasjenige was er mittelſt eines Auſwands, der ihm nicht vergütet 
wird, auf die Sache verwendet hat nicht wegnehmen darf, wenn ihm dieß keinen 
Ruten bringt und Bloß zur Chikane des Gegners dient z. B. die Malerei ber 
Wände l. 38 D. de R. V. (neque malitiis indulgendum est); dieß gilt auch nad) 
öfterr. Recht ($. 383 a. 6. G. B.). — Andere Ausnahmobeſtimmungen bes röm 
Rechts f. in 1. 3 pr. D. oper. publ. 50, 40 (melde Beſtimmung bloß Bauten 
betrifft, die zum Öffentlichen Zmweden errichtet werben follen) and in I. 4 8. 12 1.2 
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in welchen das Geſetz die Ausübung eines Rechtes nicht zuläßt, wenn 
der Berechtigte erweislich bloß um feinem Gegner zu fchaden dasſelbe 
ausübt, dürfen nicht generalifirt werden ?!. 

5) Wem ein Recht eingeräumt ift, ver ift auch befugt die Mittel 
zu gebrauchen (j. g. adminicula juris) ohne welche das fragliche 
Recht nicht ausgeübt werben kann 22. 

6) In der Regel ift die Ausübung des Rechtes durch Stellver- 
treter möglich 23; Doch giebt e8 Fälle in denen das Recht vergeftalt an 
die Perfon gebunden ift, daß es felbft der Ausübung nad) an eine 
andere Perfon nicht übertragen werben fann?*. 


$.5 $.9D.aquae pulv. arc. (89, 3), Stellen, welche fich aus ber befonveren Rüd⸗ 
fiht auf Feldcultur erflären. 

34) Die ältere Doctrin wollte aus ben in Note 20 angeführten Stellen bie all- 
gemeine Regel ableiten, daß jede Ausübung eines Rechts, welche in aemulatio- 
nem alterius geſchehe, bloß um einem Andern zu ſchaden ober wie Anbere fagen 
(fo 3. B. noch Thibaut Syſtem $. 58, Schilling II$. d4) um einen Andern 
zu neden, unerlanbt fei. Allein gegen bie Regel, welche in ver That der bloßen 
Willkür Thär und Thor öffnen würbe, haben fi) mit Recht ſchon manche Ältere 
Schriftſteller 4. ®. Hommel Rhapsod. quaest. obser. 420) und bie meiften 
neueren erflärt vgl. Schweppe I 8. 146, Fritz Erlduter. IS. 49, Wächter 
U S. 194. 495. (Auch im der Seftalt, in welder Sintenis 18.278. 244, 
dem Heimbach R. L. IX S. 147 wörtlich folgt, ben Sag, daß man ein Recht 
nicht zur Chilane eines Andern ausüben dürfe, aufftellt, ift er unrichtig.) Unter 
sinjeren öfterr. Schriftſtellern herrſcht gleichfalls Streit Über jenen Sat; ber im 
Tert vertbeibigten Anfict find Schufter in der angef. Schrift S. 87 fg. und 
Stubenraud I ©. 724, der entgegengefegten Anficht it Winimwarter II 
S. 4149. Mit Recht ift in das Geſetzb. v. 1844 die Beſtimmung bes $. 255 Th I 
des weitgal. Gefegb. („Das Geſetz begünſtigt weder Neid noch Schabenfreude”) 
nicht Übergegangen. — Manche Ältere Naturrechtglehrer wollten nad) ber entge- 
gengeſetzten "Richtung auch ein f. g. Recht auf ven, uuſchädlichen Gebrauch einer 
fremben Sache behaupten, |. Dagegen mit Recht Zeiller Natürl. Privatr. 8. 88; 
bie Beſtimmung bes weftgal. Geſetzb. (11 8. 255 „Duldungen und Unterlaffungen, 
die Einem nüßlich find ohne dem Anbern ſchädlich zu fein, können ohne Servitut 
ſchon nach den natürlichen Hechten gefordert werben: mer fie auf geſchehenes An: 
ſuchen ohne Grund verweigert, muß von Rechtswegen dazu angehalten werben") ift 
mit Recht ins Geſetzb. v. 4844 nicht Abergegangen. 

23) Dies gilt insbefondere in Aufehung des Servitutsberechtigten; I. 10 D. 
de servitut. (8,4) 1. 20 5.4 D. de 8. P. U. (8,2)1.88.8D.de8.P.R. (8, 8) 
1. 44 D. oommun. praed. (8, 4); vgl. $$. 496.497 a. b. G. B. (Ganz verfehrt 
ift es in dieſem Fall die adminicula juris Nebendienſtbarkeiten zu nenmen, wie dieß 
Stubenrauch IIS. 441. 143 that.) ©. ferner 1. 2 D. de jurisd. (2, 4) 1. 63 
D. de procur. (8, 8) und andere Beifpiele in 1.46 $.9 D. de leg. Il. 45 $.4 
D. de usu et usufr. (88, 2). 

38) Zu allgemein und umnbebingt brädt fi) c. 68 de R. J. in VI aus: Po- 
test quis per alium, quod potest facere per se ipsum. 

34) Bgl. oben $. 64 und 55. 
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II. Goncurrenz der Rechte. 


8. 69. Unter Eoncurrenz im weitern Sinne verfteht man 
überhaupt das Zufammentreffen von Rechten und Verbinplichkeiten. 
Ein folches Zufammentreffen ift bei Rechten und Verbindlichkeiten in 
der doppelten Beziehung möglih, daß entweder verfchiedene Rechte 
oder ein Recht und die demfelben entiprechende Verbindlichkeit fich in 
einem Berechtigten vereinigen, oder dag mehrere Berechtigte mit 
ihren Rechten in der Ausübung ihres Rechts zufammentreffen!. 

Was zunächft das Zufammentreffen mehrerer Rechte in einer 
Perſon betrifft?, fo äußert eine ſolche Eoncurrenz an und für fi in 
der Regel feinen befonvdern Einfluß auf die betreffenden Rechtsver⸗ 
haͤltniſſe. Es können in einem und demfelben Subject die verſchieden⸗ 
artigften Privatrechte fich vereinigen; nur verfteht es fich von ſelbſt, 
daß in demſelben Subject nicht foldhe Berechtigungen zufammentreffen 
können, welche ſich gegenfeitig ausſchließende rechtliche Fähigkeiten 
porausfegen?. Treffen nun mehrere Rechte? in einer Perſon zu 
jammen, fo behält jedes der zufammentreffenden Rechte feinen Cha- 
rafter und feine Natur, ohne daß durch das Jufammentreffen etwas 
daran geändert würde, und jeded der concurrirenden Rechte fann 
joweit dieß feine Natur zuläßt5 im vollen Umfang ausgeübt wer- 


4) Das Zufammentreffen mehrerer Rechte in demſelben berechtigten Subject 
nennen manche Schriftfteller 4. 8. Mühlenbruch I $. 167) objective Eon: 
eurrenz, das Zuſammentreffen mehrerer VBerechtigter jubjective Concurrenz; 
Andere 3. 8. Göſchen 18. 129, Böding1$. 428 8. 5) gebrauchen biefe Aus: 
drücke gerabe in ber umgelehrten Bebeutung. 

2) Bgl. hierüber Hufeland in ber im folgenben $. Note 4 angeführten Ab: 
banblung S. 7—16 (ber aber vieles hierberbezieht was gar kein privatrechtliches 
Snterefje hat, wie z.B. Cumulation von Amtern, Öebalten u. |. f.), Wächter U 
$. 74, 

3) So 5.8. kann der katholiſche Geiftliche nicht Ehemann fein, eine Frau feine 
väterliche Gewalt befitzen, fo kann man nicht im felben Proceß Richter und Advo⸗ 
cat, Richter und Zeuge, Richter und Bartei fein u. ſ. f. Doch kann man in dieſen 
Fällen nicht, wie e8 Hufeland S. 10 thut, von einer Collifion ber Rechte ſprechen, 
ba ja eben bie eine Qualität bie andere und fomit das Entftehen der wiberftreiten- 
den Rechte ausſchließt. 

4) Bon dem Fall wo Die concurrirenden Rechte verſchiedene Klagrechte find, 
wirb fpäter in ber Lehre von ver Klagenconcurrenz bie Rebe fein. 

5) Wenn daher mehrere Rechte einer Perſon bloß alternativ eingeräumt wer- 
ben, fo fteben fie natürlich dem Berechtigten bloß alternativ zu: er kann nur von 
dem einen ober bem anbern Gebrauch machen. Ganz verkehrt iſt es in einem fol- 
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den®. &8 macht hierbei feinen Unterfchied ob Die mehreren Rechte in 
dem einen berechtigten Subjert jelbft entftanden, ober ob fie zuerft bet 
verfchiedenen Berechtigten entftanden und fich erft |päter in der Perſon 
des jeßigen einen Berechtigten vereinigten. Ebenfo ift es gleichgiltig, 
ob die concurrirenden Rechte gegen mehrere Verpflichtete oder nur 
gegen einen Verpflichteten gehen, und im legtern Yalle wieder, ob die 
Rechte urfprünglich gegen mehrere Verpflichtete gingen und fich erft 
jpäter gegen einen Verpflichteten vereinigen oder ob die Rechte gleich 
urfprünglich nur gegen einen Verpflichteten gingen”. — Auch das 


Zuſammentreffen von Rechten und Verbindfichfeiten in einer Berfon 


hat in der Regel auf die Eriftenz der Rechtöverhältnifie feinen Ein- 
flug, da eine Perſon zugleich Rechte und Schulden Haben kann, da- 
fern nicht etwa Die Verbindlichkeit gerade eine Mobification oder Be⸗ 
Ihränfung eines Rechtes enthält. 

Bon diefer Regel, daß das Zufammentreffen mehrerer Rechte und 
Berbindlichkeiten in einem und demfelben Subject auf den Beftand 
der Rechte ohne Einfluß ift, gibt ed Ausnahmen allgemeiner Ratur, 
welche darin beftehen, daß eine Bereinigung der geichilderten Art, 
alfo ein Zufammentreffen mehrerer Rechte in einer ‘Berfon gegen einen 
oder mehrere Verpflichtete oder eine Concurrenz von Rechten und 
Berbindlichkeiten in einer Perſon, den Untergang eines Rechtöver- 
häftnifjes herbeiführt. Diefe Ausnahmen werden ſtets dann eintreten, 
wenn in einer Perſon Rechte oder Verbinplichkeiten oder Rechte und 


hen Fall von einer Colliſion der Rechte zu fprechen wie dieß Göſchen 18. 129, 
Mühlenbruch 18. 167 Note 2 und Wening 18. 38 thun; f. dagegen Wäch⸗ 
ter Note 2. 

6) Vgl. 3.8.1. 198.4 D. de annuis leg. (88, 1) $. 660 a. b. G. 8. 

7) 1.5 D. de fidejuss. (46, 4) — ut duae obligationes in unius persona 
concurrant. 1. 40 D.de A. E.V. Wenn baher 3. B. von zwei Schulbnern ober 
Släubigern aus verjchiebenen Obligationen einer ben andern beerbt, fo lönnen 
beide Forderungen völlig unabhängig von einander geltend gemacht werben; bie 
Rechte verfchiebener Berechtigten werben alfo dadurch, daß fle fi in einer Perfon 
vereinigen nicht zu alternativen, fonbern jedes Recht kann wie bisher ausgeübt wer: 
ben. Ebenſo bat der Eorrealgläubiger, ber einen andern Eorrealgläubiger beerbt, 
nunmehr zwei Forderungen (duas obligationes sustinebit) was flir ihn unter Um- 
fländen wichtig fein kann (z. B. wenn er für feine Perfon mit dem Schulpner ein 
pactum de non petendo geſchloſſen hat I. 98 pr. D. de solut. (46, 8); doch ver- 
fteht e8 fich von ſelbſt, daß er in diefem Fall ben Gegenſtand nicht etwa zweimal, 
fondern nur einmal erhalten Tann; ebenfo verhält e8 fich wenn ein Correalſchuldner 
den andern beerbt, 1. 98 pr. $. 1 cit. 1. 48 D. de duob. reis (45, 8) 1.5 D. de 
fidejuss. (46, 4) vgl. Wächter Note 3. 
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Verbindlichkeiten zufammentreffen, welche zu ihrem Beſtande mehrere 
coexiſtirende Rechtsfubjertivitäten wefentlich vorausjegen. So erlifcht 
das defondere Recht wenn ed mit dem allgemeinen Recht, weldyes es 
befchränfen fol, in vemielben berechtigten Subject zufammentrifft 
(3. B. Servitut und Eigenthum), da die Befugniß weldye es gewährt 
fhon im allgemeinen Rechte enthalten ift und da Riemand in recht- 
. licher Beziehung ſich felbft befchränten kann; fo erliſcht das Recht, 
wenn ed mit der ihm entjprechenden Verbindlichkeit in demſelben 
Subjecte zufammentrifft (3. ®. der Glaͤubiger beerbt ven Schuldner 
und umgelehrt), weil jedes Rechtsverhaͤltniß wefentlich zwei verfchie- 
dene Subjerte vorausfegt, und Niemand gegen fich felbft Rechte und 
Bearbindlichfeiten haben kann; ebenfo erlifcht durch die Bereinigung 
des Hauptredhts und des dasjelbe fichernden Nebenrehts in derfelben 
verpflichteten Perfon das Nebenrecht (3. B. ver Schuldner beerbt den 
Bürgen), infoweit dad Nebenrecht durch dieſe Bereinigung feine Be- 
deutung für den Berechtigten gänzlich verliert. Diefe ganz allgemeine 
Erlöfhungsart von Rechten nennt man Confuſio ($. 145 a. b. 
©. B.); diefe Wirkung der Concurrenz wird ihre nähere Darftellung 
in der Lehre von den allgemeinen Erlöfchungsgründen der Rechte 
finden. 

Treffen die Rechte mehrerer Subjecte zufammen, fo bewirkt 
auch diefed Zuſammentreffen feine Veränderung in dem Beftande und 
in der Geltendmachung der concurrisenden Rechte, vafern jedes Der 
zufammentreffenden Rechte vollftändig ausgeübt werben kann obne 
dem andern einen Eintrag zu thun. So z. 8. ift die Eoncurteng Der 
Rechte ohne Einfluß, wenn von zwei Perfonen jede an demfelben 
Grundſtück die Bußweggerechtigfeit hat, oder wenn mehrere Perſonen 
an einer zur Befriedigung Aller vollkommen binreichenden Sache 
Pfandrechte haben, oder wenn mehrere Perfonen gegen ven Schuld⸗ 
ner der vollflommen zahlungsfähig ift Gelpforverungen haben. In 
vielen Fällen ift jenoch neben der Ausübung des einen Rechts Die 
Ausübung des andern gar nicht oder doch nicht volftändig möglich. 
An einem ſolchen Falle geht die Concurtenz der Rechte in einen Con⸗ 
flict verfelben über®, aus der Concurrenz der Rechte entfteht eine 


8) Manche Schriftfteller 4.8. Schilling 115.92, Mühlenbrud 18.467 
Wening If. 38) wollen den Vegriff der Concurrenz auf den Fall befchränfen. 
wenn bie zufammentrefienden Rechte obne Wiberftreit ausgeübt werben können. 
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Colliſion (ein Widerftreit) verfelben, welche einer näheren 
Darftellung bedarf. 


III. Gollifion der Rechte‘. 
$. 70. Wenn Rechte, welche verfchievenen Perjonen wirklich zu⸗ 
ftehen alfo concret begründet find, in demfelben Inhalt zufammen- 
treffen und die vollftändige Ausübung des einen Rechts die Aus- 
übung der andern gänzlich oder theilweife ausfchließt, ift eine Col⸗ 
lifion der Rechte2, ein Widerftreit der mehreren concurrirenden 
Rechte vorhanden. 


—— — — — — 


Allein der Begriff der Concurrenz iſt der allgemeinere; auch die widerſtreitenden 
Rechte ſind concurrirende, würden fie nicht concurriren, fo könnten fie gar nicht 
collidiren; ja fpricht man nicht gerate in jenem Ball wo fih am häufigſten eine Col⸗ 
lifion ber Rechte ergibt von einer Concurrenz, nemlich beim Concurs der Gläubiger ? 
vgl. Göfſchen 1 5. 129, Wächter Note 4. Im Unterfchieb von der Eollifion 
nannte die Ältere Schule die nicht zum Wiberftreit flihrenbe Concurrenz mehrerer 
Berechtigter nudum concursum jurium; vgl. Hufeland ©. 49, 

4) Die ältere Schule (f. 3.8. Hertius De collisione legum 1688 in ejus- 
dem Commentat. et Opuscul. vol. Itom. I p. 155—1457, Stryk De jure pri- 
vilegiati contra privilegiatum 4688, Glüd II S. 45—27) handelte immer nur 
von der Eollifion ber Privilegien im engern unb weitern Sinn; es ift das Verdienſt 
Thibant's (Verfuche Über einzelne Theile der Theorie Des Rechts (1. Aufl. 1798 
2. Aufl. 4847) II Nr. 44 „Über die Eollifion befonderer Rechte und Privifegien“ 
S. 242—264) zuerſt Diefer Frage ihren gebührenben Umfang verichafft zu haben, 
indem er von ber Eollifion ber Privilegien zu ber Collifion ber Rechte hinaufftieg 
und biefe Lehre in.ben allgemeinen Theil bes Syſtems (vgl. fein Syſtem 8. Aufl. 
$. 84—86) ftellte. Seither ift dieſe Lehre von Eollifion ber Rechte Gegenftand aus- 
führlicher und eingehenber Unterfuggungen geworben; vgl. Hufeland Über den 
eigenthimlichen Geift des röm. Rechts Bd 11 Nr. VII (1847) Über Beränderungen 
der Hechte burch das Zujammenlommen mehrerer Rechte und Verbindlichkeiten 
(S.1— 54), Stahl Uber die Collifion und ben Borzug bes Beſondern vor dem 
Allgemeinen im Rechte (1826), Fri Srläuterungen IS. 58—69, Kierulifl 
5. 230241, Wächter 118: 76, Böcking 18. 128. — Im baierifchen Coder 
1.28. 16 nr. 8.9178. 80 nr. 5) und in dem preuß. Landr. (Einleit. $. 102— 
405) ift biefe Lehre im Sinn der Älteren Doctrin behandelt worben; vgl. hierüber 
Hufelanb in ber angeführten Abhandl. S. 5Iı—54 und Über das preuß. Recht 
insbef. Bornemannl1$. 48, Koch 18. 100. Das öfter. Geſetzbuch vom Jahr 
4814 (Über das Joſeph. Geſetzbuch vgl. oben $. 65 Note 52) hat in fehr paſſender 
Weiſe biefe ganze Frage ber wifjenfchaftlichen Theorie überlafjen: aber bie öfter- 
reichiſchen Theoretifer haben freilich bisher in diefem Punkt noch nichts geleiftet, ja 
es dürfte nicht leicht gelingen bei irgend einem Öfterreichifchen Schriftfteller Über das 
Privatrecht auch unr eine nominelle Erwähnung biejer Materie zu finben. 

3) Diefe Collifion der Rechte im fubjectiven Sinn iſt von ber Colliffion der 
Rechte im objectiven Sinn, der Eollifion ber Rechtsregeln (vgl. oben $. 30—23) 
wohl zu unterſcheiden, was öfters nicht gehörig geſchieht; vgl. hierüber Hufeland 
S. 21 und ſ. auch Note 12. 
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I. Hält man diefe Begriffsbeftimmung feft, fo ergibt fih von 
felbft, daß in folgenden Fällen von einer Collifion der Rechte nicht 
gefprochen werden fönne: 

4) Wenn ein gewiſſes Recht nur einer Perfon zukommen fol}, 
mehrere Perfonen aber auf dieſes Recht Anſpruch machen, indem jebe 
von ihnen behauptet, fle fei der einzig wahre Berechtigte und es da- 
ber zweifelhaft ift, welcher von ihnen das fragliche Recht zukomme, 
fo ift feine Gollifton der Rechte vorhanden. Es ift nemlich in folchen 
Fällen nicht ein Widerftreit mehrerer Rechte, welche in der Ausübung 
zufammentreffen, ſondern ein Widerftreit mehrerer Aniprüche auf pas 
eine Recht vorhanden: es eriftiren nicht mehrere Berechtigte, fondern 
nur mehrere Prätendenten zu dem einen Recht‘. Hierbei find fol« 
gende zwei Bälle zu unterjcheiden: a) Iſt das Object des Rechts in 
den Händen eined Dritten, jo muß ermittelt werden, welcher von den 
Prätendenten der wahrhaft Berechtigte jei; läßt fich dieſes nicht er- 
mitteln, kann alfo Feiner den Beweis führen, daß er der wahfe Be- 
rechtigte fei, fo befommt in der Regel feiner ver Prätendenten etwas >. 


3) Kaum das eine Hecht mehreren Perſonen zukommen, fo ift auch in biefem Fall 
feine Eollifion vorhanden (wie Shweppel&S. 345 irrigerweife annimmt): Die 
mehreren Berechtigten theilen fi in das Recht. Wenn z. B. ein Preis von 100 
Stüd Ducaten für den Eigenthlimer bes Pferdes ausgefetst ift, welches zuerft Die 
Rennbahn durchläuft und zwei Pferde kommen zugleich an, fo erhalten beide Eigen: 
thlimer der Pferde die 400 Ducaten und theilen fi) darein. Cbenfo ift e8 in dem 
Hal, wenn ein Samilienfideicommiß immer dem Nächſten im Grab zufallen foll: 
find mehrere gleich Nahe vorhanden, fo theilen ſich diefelben in ben Genuß bes 
Rechts; $. 624 a. b. G. B. 

4) Vgl. Shweppelf. 4608, Heiſe und Cropp Juriſtiſche Abhandlungen 
INr. XIV$. 8 fg., Wächter Il S. 600. 604. | 

5) Wenn z. B. Jemand in feinem Zeftament fagt, meinem Freunde Schloffer 
(oder meinem Bruder) vermacdhe ich mein Haus, und er hat mehrere Freunde biefc® 
Namens (oder mehrere Brüder) fo belommt keiner dieſer Freunde (oder der Brü⸗ 
ber) das Haus, weil feiner vorausgefetttermaßen gegen den Erben bemeifen kann, 
daß er ber Bebachte fei (non deflcit jus sed deficit probatio; 1. 40 pr. D. de 
reb. dub. (34, 5) 1. 2 D. quae pro non scr. (34, 8) 1.73$.3D.deR.J. In 
folden Fällen kann man in der That fagen (cf. 1. 42 (43) 1. 43 (44) D. de hered. 
instit. 38, 5 und f. Über biefe Stelle Hufeland ©. 49, Fritz S. 69) invicem eos 
sibi obstare, {Auch können in einem jolden Fall nicht etwa bie Freunde gemein: 

ſchaftlich auftreten und gemeinfchaftlich die legirte Sache fordern, um fie hinter: 
ber etwa zu theilen oder durchs Roos zu enticheiden, wen von ihnen fie zufallen 
folle, wie dieß Shweppel$. 160a irrigerweife meint, inbem er einen andern 
gar nicht hierher gehörigen Fall (1. 57 D. de R. V.1. 57 D. de H. P.) mit ein- 
bezieht; Die J. 8 $. 8 D. de leg. II aber, worauf fich Schweppe beruft, ſetzt 
einerſeits bie Möglichkeit voraus, daß von bem eingeſetzten Titiis der eine oder an⸗ 
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Sollte jedoch das fragliche Recht dennoch einem der Prätenventen 
zugefprodhen werben müflen, fo hätte das Loos zwilchen ihnen zu 
entfcheiden®. b) Iſt einer ver Prätenventen felbft im Befige des 
Streitgegenftandes, fo ift er in der günftigen Lage, daß ihm derfelbe 
nicht durch einen andern entzogen werden kann, da der Kläger vor- 
ausgefegter Maßen den Beweis daß ihm das Recht gebühre nicht 
führen fann; der Beflagte bleibt im Beflge, da um ihn aus demiel- 
ben hinauszutreiben eine ftärkere Kraft erforderlich wäre, welche kei⸗ 
ner der übrigen Prätendenten beſitzt. 


dere im Stande fein werbe zu beweiſen, er fei ber wahre Berechtigte, andererſeits 
und hauptſächlich aber bie Bereitwilligkeit bes Erben, das Legat dem einen ober 
andern von ihnen auszufolgen, vgl. Heife S. 244. 242.) So wie bie Erbein- 
feßung ober ein Vermächtniß im gegebenen Fall wirkungslos ift, fo muß auch bie 
Ademtion eines Legats wirkungslos fein (l. 44 $. 4 D. de adim. leg. 84, 4) wenn 
ber Erblafjer eines von mehreren ausgejeten Vermächtniſſen wiberrufen hat und 
man weiß nicht welches, da der Erbe zu beweifen hat, daß gerade bas Legat dieſes 
Legatare widerrufen worben ſei (I. 22 D. de prob. 22, 3) und er biefen Beweis 
vorausgefeßtermaßen nicht zu erbringın im Stande if. Wenn baber 3. B. ber A 
in feinem Teſtamente jedem feiner Brüder ein Legat ausgeſetzt hätte und fpäter das 
Bermächtnig eines Bruders (ohne nähere Angabe welches Bruders) mwiberruft, fo er- 
hält jeder ber Brüder fein Legat und die Ademtion ift in Anfehung Aller wirkungs- 
los (1.3 8.7 D. h. t. utrique legatum debebitur,, vgl. Puchta Panbelt. $. 537 
Note e, Mühlenbruch Lehrb. $. 784 a. E. Arndts im R. L. VIS. 299 fg. 
und Banbelt. $. 551 a. E. u. Anm. 2, Huſchke in ber Zeitichr. f. Civilr. N. $. 
IV S. 295. Über die berühmte Antimonie derl. 3 $. 7 cit. mit l. 40 pr. D. de 
reb. dub. [34 , 5] vgl. Göſchen im der Zeitichr. f. geich. Rechtsw. I Nr. 6, 
Huſchke a. a. O. ©. 288 fg. Der entgegengefeßten wie mir fcheint ganz und 
gar unhaltbaren Anficht, daß im angegebenen Fall alle Legate zufammenfallen, finb 
Sintenisil ©. 783 Note 16 und Bangerow II $. 544 und die bei ihnen an⸗ 
geführten Schriftfteller). 

6) So z. B. müßte bei Stipendien, wenn mehrere nolllommen gleich berech⸗ 
tigte Prätendenten auftreten und das Stipendium ber Verfügung des Stiftere 
gemäß nicht geteilt werden darf, Das 2008 enticheiven. Das Gleiche gilt in dem 
Fall deffen das bürger!. Geſetzbuch im $. 624 a. E. erwähnt, und ebenfo muß in 
dem Kal, wenn bie Erfigeburt (etwa bei Zwillingen) nicht erwiefen werden kann 
und es fih um eine Succefjion in ein Familienfiveicommig mit Primogenitur 
banbelt, das Loos enticheiben ; vgl. Mühlenbrud 18.477 Note 9, preuß. Land⸗ 
recht 14 85. 45. 46. In allen andern Fällen 3. B. wenn A in feinem Teſtament 
fagt, ich vermache dem Erftgebornen ber Familie X mein Haus, gilt natürlich das 
früher (Note 5) Ausgefährte; vgl. Böcking Note 33 (der fih mit Unrecht gegen 
Müplenbruch erflärt). 

7) Das Gleiche gilt aber auch in Anfehung britter Perſonen, welche bem im 
Beſttz des Streitgegenftanbes befindlichen Prätendenten fein Recht abjprechen wollen, 
da fie ebenjowenig den Beweis zu führen im Stande find, daß ihm Das Recht nicht 
gebühre, als er daß ihm das Hecht gebühre: es hängt ſonach Alles davon ab, wen 
die Beweislaft trifft. 


— 
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2; Wenn ein Recht duch fein Beftehen das Entftehen eines 
andern Rechts hindert, da fie nicht beide zugleich begründet fein Tön- 
nen, kann von einer Collifion der Rechte keine Rede fein, da die Col⸗ 
lifion der Rechte wirklich beftehende Rechte vorausſetzt, in dem frage 
lichen Falle aber das Recht, welches mit dem andern fchon beſtehenden 
in Colliſion fommen könnte, gar nicht entfiehen kann. Dieß ift dann 
der Hall, wenn ein Recht ven möglichen Inhalt in einer gewiflen 
Richtung vollfommen erfchöpft, jo daß ein gleiches auf denſelben 
Inhalt gerichtetes Recht nicht exiſtiren kann. So 3. B. kann das 
Eigentbumsrecht nicht Mehreren in solidum zufommen®, der Ufus- 
fructus, die Emphyteufe und Superficies kann nicht Mehreren an 
derfelben Sache in solidum zuftehen?. Wenn der Eigenthümer feine 
Sache zweien Perfonen hintereinander verkauft, jo erwirbt jener 
welchem fie zuerft tradirt wurde das Eigenthum und es kann von 
einer Colliſion zwifchen ihm und dem andern Käufer, dem der Ber» 
fäufer etwa fpäter die Sache tradirt hat, feine Reve fein, da diele 
fpätere Tradition zu einer Zeit geichieht, wo der Verkäufer das 
Eigenthum nicht mehr hat und daher in diefer Beziehung wirkungs⸗ 
[08 ift10. Ebenſo verhält es fi, wenn verfelbe Nichteigenthümer 
eine Sache zwei Perſonen hintereinander veräußert: wer die Sache 
zuerſt trabirt erhält, hat den Borzug!i. — Ebenſowenig fann 


8) Eins. g. Geſammteigenthum d. h. ein dominium plurium in solidum, 
ein Rechtöverhältuiß wobei jebem von mehreren Theilhabern das Eigentum au 
der ganzen Sade und ungetheilt zuftehen ſoll, gibt es nicht, obgleich es wicht 
an Germaniften gefehlt hat und fehlt, welche ein folches Inſtitut dem veutichen 
Recht aufbürben mollen ; vgl. insbeſ. Dunder Das Gefammteigenthum (1843) 
und das Nähere in ber Lehre vom Eigenthum. 

9) Daber ift auch bie Ehe als die Hingebung der totalen Perfönlichleit weſent⸗ 
lich monogamifch, Gaj. 163 neque eadem duobus nupta esse potest, neque 
idem duas uxores habere. Daher findet bei einer Bigamie nicht Collifion zweier 
Ehen flatt, fordern bie zweite Che fommt, weil eben noch die erſte exiſtirt, gar nicht 
zur juriſtiſchen Eriftenz. 

10) 1.45 C.deR. V. (8, 82) $. 4800.56. ©. B. Mit Unredit ſpricht Wäch⸗ 
ter ©. 598. 598 in biefem Fall von einer Eollifion bes perſönlichen Rechts mit 
dem binglichen ; eine foldhe Colliſion gibt es überhaupt nicht, |. im Text Nr. 4. 

44) 1.98. 4 D. de Publ. act. 6, 2) — si quidem ab eodem non domino 
emerint potior sit cui priori res tradita est — (cf. I. 44 D. qui pot. 20, &). 
Die bonae fidei possessio, das putative fingirte Eigenthum, wird in dieſer Bezie⸗ 
bung dem wahren Eigentum gleichgeftellt; ſowenig ber dominus, ber Die Sache 
tradirt hat, |päter einem andern echtes Eigenthum an derjelben beftellen kann, eben. 
fowenig ber nondominus das fingirte Eigenthbum; auch hierin macht ſich „ber 
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aus dem gleichen Grunde von einer Gollifion die Rede fein, wenn 
das Entfiehen des einen Rechts den Untergang des andern herbei« 
führt 12. 

3) Wenn für das eine Recht die thatfächlichen Worausfepungen 
feiner Wirkſamkeit noch nicht vorhanden find, während diefes rüd- 
fichtlich des andern bereitd der Ball tft, fo kann von einer Eollifion 
feine Rebe fein, da es fich Hier nicht um eine gleichzeitige Ausübung 
von Rechten handelt 13. So collidiren 3. 3. in dem Falle, wenn A 
dem B bedingt oder unter einem Termin, dem C unbedingt oder for 
fort (praesenti die) fchuldet, die beiden Forderungsrechte noch gar 
nicht 14. — Auch verfteht es fi) von felbft, daß von einer Gollifion 
nicht gefprochen werden fönne, wenn Mehreren dasſelbe Recht zufteht 
aber im concreten alle nur von einem von ihnen auszuüben ift. 

4) Wenn die concurrirenden Rechte der mehreren Perfonen nicht 
im Inhalte zufammentreffen, fo fann ebenfalls von einer Collifion 
nicht die Rede fein. “Daher ift feine Golifion der Rechte vorhanden, 


Parallelismus zwijchen bem wirklichen unb bem putativen Eigenthum (IShering 
Abhandlungen aus dem röm. Recht 1844 ©. 94 fg.) geltend. 

42) Hierauf bezieht fich Die öfters (3. B. von Thibaut Verſuche ©. 253, 
Sähweppel$. 460, Schilling II. 9%, Mühlen bruch 18. 469) zur Ent- 
ſcheidung von Collifionsfällen aufgeftellte Regel, daß das aus einer fpecielleren 
Norm entipringenbe Recht dem aus einer generellen entipringenben vorgehe; vgl. 
Stahl in ber ange. Differtat. S. 14 fg. Denn foweit die Ausnahme gilt er- 
zeugt die Regel eben gar leine Rechte ober es gehen die burch fie erzeugten unter; 
es eriftiren daher gar nicht mehrere fubjective echte die in: Eollifion kommen 
könnten. Wenn z. B. dem A ein ausfchließendes Privilegium ertheilt wird, fo 
tommt fein Recht nicht mit dem Recht (wohl aber vielleicht mit den Interefien) 
aller Übrigen in Eollifion, ta mit der Ertheilung des fraglichen Privilegiums 
allen Übrigen das gleiche Recht entzogen if. Es handelt fi aber bei ben von 
jenen Schriftftellern (vgl. 3. 8. Thibaut Berfuhe S. 258) angeführten Fällen 
gar nicht um eine Eollifion ber Rechte im fubjectiven Sinn, ſondern ledigli um 
das Verhältniß der objectiven Rechtsnormen zu einanber, um ben Borzug bes 
privilegium vor dem jus singulare und des jus singulare vor bem jus com- 
mune. Die oft angeführte 1. 80 D. de R. J. (In toto jure generi per speciem 
derogatur et illud potissimum habelur quod ad speciem directum est) iſt 
lediglich eine Iuterpretationsregel für Rechtsdispoſitionen und zwar fowohl für 
objective Rechtsnormen als für Privatdispofitionen (Rechtsgeſchäfte) vgl. 3. B. 
1.44 8.8 1.99 $. 5 D. de leg. III. Bgl. Stahl ©. 20 fg., Frit ©. 59. 60, 
Kierulffl ©. 324. . 

43) Kierulff1 S. 234. 235. 


44) Anders im Fall des Concurfes, da auch bedingte und betagte Forderungen 
angemelbet und claffificirt werben mälfen. 


Unger, Eyſtem d. öfterr. allg. Trivatıchtd. BD I. 40 
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wenn ein Dingliches Recht an einer Sache und ein Forderungsrecht, 
deſſen mittelbarer Gegenftand dieſelbe Sache ift, zufammentreffen 15: 
beide Rechte haben einen wefentlich verfchiedenen Inhalt und können 
daher nicht bloß nebeneinander beſtehen, fondern auch nebeneinander 
ausgeübt werden 16. Wenn man bier häufig davon ſpricht, Das Ding- 
liche Recht ſei ſtaͤrker als das perfönliche, fo fol hiermit nur gefagt 
fein, daß das Dingliche Recht als abfolutes eine größere Wirkfamfeit 
habe, ald das bloß relative perfönliche Recht 17. 

| 5) Ebenfowenig fann endlich dann von einer Collifion Die Rede 
fein, wenn das eine Recht eine Beichränfung des andern ungleich⸗ 
artigen Rechtes iſt 18 oder wenn die mehreren Perſonen in einer ſo⸗ 
genannten Gemeinfchaft des Rechts (vgl. oben $. 67) ftehen 19. 

U. In den Fällen in welchen in der That eine Collifion der Rechte 
vorhanden ift, ift zunächft zu ermitteln, ob nicht etwa das eine Recht 
vor dem andern einen beftimmten Vorzug genieße, alfo das ftärfere 
Recht fei; hierauf ift zu unterfuchen wie e8 in dem Falle zu haltın 


15) Kierulff ©. 235. 236, BödingI$. 128 $. 0. 

46) Mit Unrecht fpriht Wächter S. 589. 590 auch in diefem Fall von einer 
Eollifion der Rechte. Wenn A fein Haus vermiethet und es ſpäter veräußert, fo 
kann allerdings der Miether gegeniiber dem neuen Eigenthümer fein Miethrecht 
nicht geltend machen, aber nicht deßhalb weil fein Hecht dem Inhalt nad mit dem 
des neuen Eigenthümers collidirt, fondern deßhalb weil er mit dem neuen Eigen 
thümer in feinem obligatorifchen Verhältniß fteht, kraft deffen dieſer genöthigt wäre, 
ihm in der Wohnung zu belaſſen; er kann dem vindicirenden neuen Eigenthümer 
nicht die exceptio des Miethvertrags entgegenfegen, weil er eben mit ihm im 
feinem Bertragsverhältniß ſteht. 

47) ©. oben $. 62 Nr. 6; über bie Bardmie Kauf bricht Miethe ſ. oben $. 62 
Note 84. 

18) In dieſem Fall fehlt es den zufammentreffenden Rechten am gleichen 
Inhalt und es kann daher von einer Eollifion feine Rebe fein. So 3. 3. iſt 
im Fall der Beſchränkung bes Eigenthums durch Dingliche Rechte durchaus feine 
Colliſion vorhanden, da biefe Rechte zwar deuſelben Grgenftanb aber einen ver- 
ſchiedenen Inhalt haben; vgl. Stahl ©. 5, Böding I ©. 486 lit. 9, Kie- 
rulff1 ©. 232 Note * a. E. Mit Unreht nimmt Wächter II S. 591 audh 
in biefem Fall eine Collifion der Rechte an; hierbei unterläuft (vgl. Wächter's 
Beilpiele in Note 5 u. 7) eine Verwechslung ber Eollifion ber Interefjen mit 
ber Eollifion von Rechten. 

49) So 3. B. kann bei einem Miteigenthum von einer Kollifion keine Rebe 
fein; ebenfowenig kann dann von einer Collifion die Rede fein (wie Göſchen 
I&. 370 irrigerweife annimmt) wenn mehreren Perjonen ein und derfelbe Gegen- 
ftand hinterlaffen wurbe und fie fich in benfelben nunmehr zu theilen haben ($. 8 
1. de leg. 2, 20), ba bier bloß eine Concurrenz zur felben Sache ftattfindet (vgl. 
l. 3 pr. D. de usufr. accresc. 7, 9 concursu fit divisio). 
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fei, wenn von den collidirenden Rechten feines einen ſolchen Vorzug 
genießt 20. 

A. Was zunädft die erfte Frage betrifft, ob eines der collidiren⸗ 
den Rechte dem andern vorgehe und daher vor allen andern und mit 
Ausichließung oder Beichränfung der andern den Vorzug genieße, fo 
ift Darauf zu fehen: 

4) ob nicht Die Geſetze ausbrüdlich befondere Vorfchriften über 
den Borzug einzelner Rechte enthalten?!. So 3. B. gibt es abfolut 
privilegirte Forderungsrechte, deren Befriedigung der aller übrigen 
Glaͤubiger, ſowohl der chirographarifchen als der Pfanvgläubiger, 
vorgeht, ebenfo gibt e8 manche privilegirte Pfandrechte und manche 
(nicht abjolut) privilegirte Forderungsrechte??. Dieſe privilegirten 
Rechte können unter fich felbft wieder einen gefeglich beftimmten Vor⸗ 
rang genießen 33. 

2) In einigen wenigen Fällen entfcheivet das Alter der Entſte⸗ 
hung der verfchiedenen Rechte, indem das ältere Recht dem jüngeren 
vorgeht (Prior tempore potior jure) 4. So in dem Falle, wenn ver- 
ihiedenen Perfonen dingliche Rechte an derfelben Sache zuftehen 2; 


20) Vgl. insbeſ. Wächter II S. 588 fg. 

24) Manche neuere Schriftfteller 5. B. Kierulff I ©. 232, Böding I 
$. 128 $. n Note 26 wollen dieſe Fälle nicht als Fälle wirklicher Colliſion anſehen 
und nehmen daher Ion in den Begriff der Collifion das Merkmal gleicher Stärke 
ber zufammentreffenden Rechte an. Allein bierin gehen dieſe Schriftfteller, wohl 
zunächſt in Folge ber an fich berechtigten Reaction gegen den Vorgang auderer 
Scriftfteller (4. B. Thibaut und Hufeland in ben angef. Abhandlungen, 
Wening 18. 33, Schilling 118. 92, Göſchen 18. 129 u. A.), welche vieles 
zur Collifion rechneten was gar nicht dazu gehört, zu weit; vgl. auch Wächter 
$. 76 Note 2. Denn immerhin iſt in dieſen Fällen an ſich eine Colliſion vorhau⸗ 
den; die zufammentreffenden Rechte Können nicht alle vollftändig ausgeübt werben; 
indem nun das Geſetz dem einen oder andern Recht einen Vorzug in der Beirie- 
digung einräumt, beſteht eine geſetzliche Löſung der an ſich vorhandenen Colliſion. 

22) Die nähere Darſtellung dieſer Vorzüge gehört zu den betreffenden beſon⸗ 
deren Lehren. 

28), Privilegium fortius vincit debilius. Beiſpiele aus dem röm. Recht Über 
ben gejetlichen Borzug eines fingulären Rechts vor dem andern ſ. in I. 3 8. 2D. 
de SC. Mac. (44, 6) 1. 44 $, 7 D. de minor. (s, 4) 1. 43 eod. (irrig ift die Mo⸗ 
tioirung bei Stahl ©. 47). 

24) Bgl. hierüber Thibaut Verſuche S. 354. 255, Hufeland S. 26—3%, 
Fritz Erläuter. 1S. 60. 61. 

25) Manche Schriftfteller wie Fri IS. 61, Kierulff I S. 233. 28%, 
Böcking $. m lit. 4 meinen daß bier von einer eigentlichen Kollifion keine Rebe 
fein lönne, „ba biefe nebeneinanderftehenden Rechte zur [ucceffiven Ausübung be⸗ 
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hier geht das früher erworbene Dingliche Recht dem fpäter erworbe⸗ 
nen vor, 3. B. die ältere Servitut der jüngeren ($. 486 a. b. G. B.), 
das ältere Pfandrecht dem neueren, das frühere Pfandrecht der fpä- 
teren Serpitut 26. 

B. In dem Falle wenn von collidirenden Rechten feines vor dem 
andern einen beflimmten Borrang genießt 27, ftehen die collivirenden 


— — —— — — 


ſtimmt ſeien“. Allerdings iſt letzteres ber Fall; aber hiermit iſt tie Sache nicht 
abgethan. Die zur fucceffiven Ansübung beftimmten Rechte können entweber alle 
nebeneinander ohne Beeinträchtigung ausgeübt werden ober nicht: im leßteren Fall 
ift in ber That eine Collifion vorhanden, weldye durch den Sat gelöft wirb daß 
das ältere Recht dem jüngern vorgehe; vgl. Stab S©.3, Wächter ©. 591. 5932. 
Denn z. B. mehreren Perfonen hintereinander das Weiderecht eingeräumt if, fo 
kann das fpätere Weiberecht gar nicht ober uur beſchränkt ausgelibt werben, folange 
bie vorhergehende Servitut den Ertrag bes dienenden Grundſtücks gänzlich ober zum 
größten Theil abforbirt; vermindert fich Später das Bedürfniß bes vorberechtigten 
berrihenden Gutes ober vermehrt fich fpäter der Ertrag des dienenden Grunbftüde, 
fo hört die bisher beſtandene Eollifion auf und das fpäter conftitwirte Weiderecht 
wird nunmehr in feinem vollen Umfang ausgeübt. 


26) Als einen Fall diefer Art pflegt man in der Regel auch die Privilegien 
anzuführen, allein in biefem Fall ift bloß eine ſcheinbare Eollifion vorhanden vgl. 
im Tert Nr. III. — Auch zieht man hierher öfters die 1.26 D. loc. (19, 2) In ope- 
ribus duobus simul locatis convenit priori conductori ante satisfieri. Allein 
hiermit fol wohl nichts anderes gejagt fein al® daß, wenn von mehreren gegenmwär- 
tigen zugleich anweſenden (simul) Perſonen jebe fih vom Promittenten Arbeiten 
ober Dienftleiftungen verfprechen läßt, welche zwar ſämmtlich aber nicht auf einmal 
erfüllt werben fönnen, die Befriedigung dieſer Perfonen in der Reihe ftattfinbet, in 
der fie das Berjprechen empfingen, 3. B. mehrere Berjonen hintereinander verlangen 
in einem Kahn, der nicht alle faßt, überſetzt zu werben. Hier ift in der That von einer 
Colliſion der echte gar feine Rebe, da alle Barteien befriedigt werben können und es 
fi nur um bie Reihenfolge hanbelt, in ber fie befriebigt werben follen ; vgl. Fritz 
S. 60. 64, Kierulff S. 388. 234 in der Note, Böcking Note 24. Am wenig⸗ 
ften gebt es wohl an, jenen Sat in dem Umfang zu generalifiren wie es Wächter 
©. 593 thut. Einen fingulären Fall enthält c. 22 c. 31 X. de spons. (4, 1). 


27) Fälle diefer Art find 3. 8. folgende: a) die Gläubiger eines injolventen 
Schulbners vor ausgebrochenem Concurs; b) die gleichſtark privilegirten For⸗ 
berungsredhte im Concurs; c) Correalglänbiger; d) bie gleichartigen Rechte der 
Mitglieder einer universitas an der Benutzung von res universitatis; e) mehrere 
bonae fidei possessores, welche ihre Rechte von verſchiedenen non dominis ab- 
leiten; f) ber Anfpruch der Gemeinfchafter auf Theilung ber gemeinfcdaftlichen 
Sache; g) das Wahlrecht mehrerer Legatare, welche das Recht haben dieſelbe 
Sache oder ihren Werth zır fordern; h) mehrere Procefprocuratoren, bie zur Füh⸗ 
rung bes Proceſſes in solidum beftellt wurden; i) mehrere Perſonen, welche von 
einem Schulbner dieſelbe beftimmte Sache zu fordern haben 3. B. zwei Känfer einer 
Uhr, welchen derſelbe Verkäufer fie hintereinander verkauft hat. — Andere Fälle, 
weldhe nah röm. Recht bierber gehören (vgl. Böding Note 28), wie Die Be 
nützung ber bona religiosa eines Erblaffers durch alle Miterben und insbeſondere 
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Rechte alle einander gleich 23; alle Berechtigten find juriftifch gleich 
befugt ihr Recht geltend zu machen und dasfelbe auszuüben, joweit 
es ihnen factifch möglich ift?%. Die Auflöfung der Collifion wider. 
ftreitender Rechte, die in ihrer juriftifchen Kraft völlig gleich find, 
deren volle Befriedigung aber factiſch unmöglich ift, hängt rein von 
factiſchen Zufälligfeiten von thatfächlichen Umftänden ab. Diele 
factiſchen Momente beftehen: A) in der Prävention; 2) in der allfei- 
tigen Beichränfung in der Ausübung des Rechts; 3) in der Ent: 
ſcheidung durch das Loos. 

4) Eine Prävention (Zuvorkommung) findet zunächſt a) dadurch 
“Statt, daß einer der Berechtigten fich zuerft in die betreffende Lage ver- 
feßt hat over auf außergerichtlichem Weg in dem Beſitz deffen gelangt 
ift, worauf das Recht Aller gerichtet if. Hier ift diefer Berechtigte, 
ver bereits in jener Lage ift die er vermöge feines Rechts beanſpru⸗ 


ber Fall ber l. 40 D. de pign. (20, N, können nach heutigem äfterr. Recht nicht 
mehr vorkommen. 

28) Über die Regel zur fung von Collifionsfällen si vinco vincentem te, 
vinco etiam te ipsum (ogl. einerſeits 1. 44 $. 3 D. de div. praescr. temp. 
44, 8 anbererfeits I. 46 D. qui pot. 20, 4) ſ. Schweppe $. 160 und Wächter 
Note 8. — Früher pflegte man auch öfters zur Löſnng von Kollifiousfällen bie 
Regel aufzuftellen, daß jener qui de damno vitando certat jenem vorzuziehen fei 
qui versatur in Iucro captando (fo auch noh Schilling II $. 98 Nr. 3 und 
MüblenbruchL$. 469 Nr. 4). Daß biefe Regel unhaltbar fei und daß bie Ge⸗ 
ſetzesſtellen worauf man ſich ball berufen bat (1.44 8.61.34 pr. D. de minor. 4, 4 


1.44 D. deR. J.) diefelbe durchaus nicht beweifen, barüber ift man heutzutage einig 3 


vgl. Thibaut Verſuche S. 260 fg. (ber aber für die Fälle Der ſ. g. directen Colliſion 
ſ[vgl. Note 29) noch an jener falſchen Regel feſthalten will S. 256 ımd Banbelt. $. 86 
Note g), Hufeland S. 36—44, Wächter Note 28. — Eine ganz finguläre und 
in ihrer Bereinzelung ficher zu billigende Anwendung jener älteren Regel findet ſich 
im öfter. Recht beim Concurs ber Gläubiger, indem nad öſterr. Hecht ver Be⸗ 
ſchenkte im Concurs den ex causa onerosa Hagenben Gläubigern nachſteht ($. 23 
lit. a ber allg. Conc. Orbn. v. 1. Mai 4784, 8. 25 Ziff. 4 der ungar. Concurs⸗ 
orbn. v. 48. Juli 4853) : eine Beſtimmung, welche nach gemeinem Hecht nicht gilt, 
obgleich fie auch von manchen gemeinrchtlichen Cchriftftellern (3.8. Müller ad 
Struvium Exerc. XLIV $. 57 und die bei ihm Note g angef. Schriftfteller) für 
das gemeine Recht vertheibigt wird, vgl. Thibaut Verſuche S. 259. 260. 


29) Thibaut in der angef. Abb. S. 255 fg. unterſcheidet zwifchen birecter 
und inbirecter Collifion der Rechte, je nachdem die Berechtigten ihre Anſprüche 
gegen einander ober gegen ein brittes Individuum oder Object erheben. Allein diefe 
Unterſcheidung, welche manche andere Schriftfteller aboptirt haben 3. B. Hufe- 
land, Wening, Fritz, Heife u. A, ift theils ſchwankend und unbeſtimmt, 
tbeil® ohne praftiiche Bedeutung und wird daher mit Recht von ben meiften 
neueren Schriftfiellern aufgegeben ; vgl. auh Wächter Note 22. 
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chen kann, im Vortheil, da die Übrigen, die ihn aus feiner Lage ver- 
treiben oder ihm den Streitgegenftand entziehen wollen, der Voraus. 
fegung gemäß nicht die ftärfere juriftiiche Kraft befigen, welche hierzu 
nöthig wäre 0. b) Muß um in den Beſitz des Streitgegenftandes zu 
gelangen geflagt werben, fo ift derjenige als der Prävenirende anzu- 
fehen, ver zuerft ein günftigeg rechtöfräftiges Erkenntniß für fich er- 
langt hat; es entſcheidet vie Priorität des rechtöfräftigen Urtheils 31. 


30) 1.428 pr. D. deR. J. In pari causa possessor potior haberi debet. 1.33 
eod. In eo quod vel is qui petit vel is a quo petitur Jucrifacturus est durior 
causa est petitoris 1. 426 $.2 eod. c. 65 deR.J. in VI. („Wer zuerft fommt mabhlt 
zuerſt.“) Beifpiele (vgl. Note 27): a) der Gläubiger, ber vor Eröffnung des Concurjes 
fi) die volle Bezahlung vom Schuldner verfchafft hat, behält das Gezahlte. 1.6 $. 7 
D. quae in fraud. credit. (42, 8) — qui debitam pecuniam recepit — sibi 
— vigilavit. 1. 24 eod. — alii creditores suae negligentiae expensum Terre 
debeant — sed vigilavi, meliorem meam conditionem feci : jus civile vigilan- 
tibus scriptum est, ideoque non revocatur id quod percepi. Vgi. Wächter 
©. 595 (Eine finguläre Ausnahme, welche aber da fie im Wefen der societas gegrün- 
bet ift wohl auch nach öſterr. Recht gelten muß, enthält 1.68 8.5 D. prosoc. 17,2); 
b) der Eorrealgläubiger ber zuerfi die Zahlung empfangen bat 1.21.88. 1 1. 46 
D. de duob. reis (45, 2) 1. 4 C. eod. lit. (8, 89 [40]) 8. 805 a. b. G. B.; c) die⸗ 
jenigen ®emeinbeglieber, welche zuerft die res universitatis benützen, fehließen Die 
fpäter kommenden aus, 3. B. in einem Freibad, in einem Freitheater u. ſ. f. cf.1.5 
$. 46 D. commod. (48, 6), d) 1.9 8. 4 D. de Publ. act (6, 2) — si a diver- 
sis non dominis (emerint) melior causa sit possidentis quam petentis (fchein- 
bar wiberftreitend ift 1. 841 8.2 D. deA. E. V.)$. 874 a. b. G. B.; e) wer von 
Mehreren die zur Anftellung einer Theilungsklage gleich berechtigt find zuerfi anf 
Theilung klagt, hat die Rolle des Klägers; 1. 18 D. de jud. (5, 4) — par 
omnium causa videtur; sed magis placuiteum videri actorem qui ad judicium 
provocasset ; f) berjenige ber mehreren Legatare, welche bad Wahlrecht zwiſchen ber 
nemlichen ganzen Sache ober deren Werth haben, bat den Vorzug, welcher zuerfi 
das Wahlrecht ausübt 1. 88 D. de leg. I (Eine andere Frage ift e8, welcher Mo⸗ 
ment bierbei nach öflerr. Recht als ber entſcheidende angeſehen werben müſſe; bier- 
über fpäter das Nähere) ; g) derjenige von mehreren Proceiprocuratoren, mit dem 
zuerft Litis conteflirt wurbe, kann von den andern nicht mehr verbrängt werben 
1. 82 D. de proc. (8, 3) (vgl. Bethbmann-Hollmweg Theorie des Civilproc. 
S. 461. 248). — Ein anderes Beifpiel f. inc. 22 c. 31 X. de spons. cit. 

84) 1. 40 D. de pec. (45, 4) — occupantis melior est conditio. Occupare 
autem videtur non qui prior litem contestatus est sed qui prior ad senten- 
tiam judicis pervenit. 1. 44 pr. D. de noxal. act. (9, 4) — ei ilaque debetur 
non qui prior egit sed qui prior ad sententiam pervenit, et ideo ei qui postea 
vicerit actionem denegari judicati. Wenn daher (vgl. Rote 27 lit. i) Jemand 
zweien Perfonen hintereinander feine Uhr verlauft, fo geht derjenige vor, ber zuerft 
ein gänftiges vechteträftiges Urtheil für fich erwirkt hat, nicht derjenige, welcher zu= 
erft geflagt hat. Das Gleiche ift der Fall, wenn zur Befriebigung der Forderungen 
ein beſtimmtes Vermögen angewieſen ift; Fälle dieſer Art bieten im heutigen Recht 
bie Attiengejellichaiten, beziehungsweiſe auch Die Commanbditen u. ä. m. — Nach ge= 








— — — — — .- - 
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2) Iſt keiner dem andern zuvorgefommen, fo wird jeder in ber 
Ausübung feines Rechtes durch die Mitausäbung aller Anderen be- 
ichränft 32. 


meinem Recht zieht man — obwohl nicht unbeftritten — auch ben Fall hierher, wenn 
bie Correalgläubiger Hagenb auftreten müfjen : hier habe berjenige ben Borzug, wel- 
cher zuerſt ein rechtsfräftiges den Schuldner verurtheilendes Erfenntniß für fich er⸗ 
wirft habe, nicht jener, welcher zuerft geflagt hat. Manche felbft neuere Schriftfteller 
find jedoch anderer Anficht und meinen unter Berufung auf. 28 C. de fidejuss. 
(8,40 [44}), daß wenn einer ber Correalgläubiger Hage burch ben Broceß nicht bloß 
feine Klage, fondern auch die feines Mitgläubigers conjumirt werde und daß baher 
der Schuldner, wenn ber eine Gläubiger den Proceß gegen ihn begonnen babe fich 
nicht mehr durch Zahlung an den andern Gläubiger liberiren könne; jo Fritz Er- 
läut. II S. 484 fg., Göſchen Borlef. 18. 172, Buchta Banbelt. $. 285 Note g. 
Allein dieſe Anficht if formell gewiß unhaltbar, da fie einem veralteten fchon 
im juſtinianiſchen Recht nicht mehr geltenden Inftitut (dem Inflitut der Proceß- 
confumtion) für Das heutige Recht in einem vereinzelt daſtehenden Punkt eine längft 
abgeftorbene praktiſche Giltigleit zu geben fucht; vgl. Savigny V ©. 255 
DH. R. IS. 183 Note f, Wächter Erdrterungen Heft UI S. 58. 59, Buchka 
bie Lehre vom Einfluß des Procefjeg auf das materielle Rechtsnerhältuig Bb U 
(41847) ©. 40 fg., Bangeromw III neuefle Aufl. S. 103 (in den früheren Aufl. 
©. 94 war er noch entgegengefegter Anficht), Ruborffin ber Note 4 zur 4. Aufl. 
von Puchta's Borlef. (1855) IS. 39. Allein dem Reſultat nah muß man 
dennoch bei genauerer Erwägung diefer letzteren Anficht beipflichten. Der Schulb- 
ner nemlich, welcher von einem ber Correalgläubiger bereit8 belangt ift, fann ber 
jpäteren Klage eines anderen Correalgläubiger8 wegen der objectiven Einheit ber 
Obligatio die exceptio litis pendentis entgegenjegen (ogl. Buchka Einfluß des 
Proceſſes IIS. 141) und fan fih aud durch Zahlung an einen anderen Eorreals 
glänbiger von feiner Procekobligation nicht befreien. Bon dieſem Standpunkt aus 
ift die Beſtimmung des a. 6. ©. 8. $. 892 (— „ber Schufpner muß das Ganze 
demjenigen biefer Gläubiger entrichten, der ihn zuerſt darum angeht”) gewiß zu 
billigen. 

32) So z. 2. findet nad) Eröffnung des Eoncurfes eine theilweife Befriebigung 
aller Gläubiger flatt 1. 6 $. 7 D. quae in fraud. credit. (42, 8) — qui vero 
post bona possessa debitum suum recepit, hunc in portionem vocandum 
exaequandumque ceteris creditoribus: neque enim debuit praeripere ceteris 
post bona possessa, cum jam par conditio omnium creditorum facta esset 
1.68.4C.de bon. auct. jud. (7, 72) — aequali portione pro rata debiti quan- 
titate omnibus creditoribus consuli potest. $. 34 ber allgem. Concursordu. 
v.4. Mai 1721. Dieß gilt auch in Anfehung ber gleichſtark privilegirten Forde⸗ 
rungen untereinander, (Note 27 lit. b) 1. 33 D. de reb. auctor. jud. (42, 5) 
Privilegia non ex tempore aestimantur sed ex causa: et si ejusdem tituli 
fuerunt concurrunt licet diversitates temporis in his fuerint. Diefer Grundſat; 
ift auch in ber öfterr. Geſetzgebung wiederholt anerfannt worden; $. 49 a. €. ber 
allgem. Eoncureorbn., Hofdeer. v. 25. Dec. 1785 Weſſely Hanbb. des gerichtl. 
Berfahrens Nr. 4700), Hofbeer. v. 23. Sept. 1785 (Weffely Nr. 1699). — 
Einen andern Fall diefer Art f. in $. 692 a. b. G. B. — Ein anderer Fall biefer 
Art kann fih nach Öfterr. Hecht ereignen, wenn die Gefuche um Intabulation zu 
gleicher Zeit überreicht werben (vgl. $. 440 a. b. G. B. und Pat. v. 3. Mai 1853 
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3) Iſt eine gemeinfame befchränfte Ausübung des Rechts nicht 
möglich 33, fo entfcheivet das Loos %. 

II. Was insbefondere Rechtswohlthaten und Privilegien i im enge: 
ren Sinne betrifft 5, fo hat man früher häufig die Regel aufgeftellt : 
Privilegiatus contra aeque privilegiatum jure suo non utitur (Pri- 
vilegiatus contra privilegiatum non suo privilegiosed jure communi 
utitur). Daß diefe Regel auf einem Mißverftändniß einzelner Quellen- 
ftelfen (1. 8 pr. D. de excusat. 27, 41.448. 61.34 pr. D. de minor. 
4, &) berube und daß vielmehr gerade umgekehrt auch eine privilegirte 
Berfon gegen gleich privilegirte Perjonen von ihrem PBrivilegium Ge- 
brauch machen fönne, wird heutzutage allgemein anerfannt?®. Bor 


$. 148) vgl. Turnes Über das Verfahren in Eollifionsfällen bei den Lanbtafel- 
und Grundbuchsämtern im der Zeitfehr. f. Öfterr. Rechtsgelehrſ. 1889 ILS. 252 fg. 
und f. auch Heyne Kommentar Über das ſächſiſche Hypothekengeſetz II S. 16 fg. — 
Ein ähnlicher Fall ereignet fich öfters bei Subfcriptionen zu Altiengefellichaften, 
wenn eine größere Summe gezeichnet wirb als die den Unternehmungsfond zu 
bilden hat und die Subjcriptionen daher reducirt werden müſſen. 

33) Manche Schriftfteller wie 3. B. Thibaut Verſuche ©. 257. 264 fg., 
Mühlenbruch J 8. 169 Note 44, Schilling ILS. 92 a. E. haben bie Behaup⸗ 
tung aufgeftellt, daß in foldem Yal die wiberftreitenden Rechte fich gegenfeitig 
aufreiben, fo daß keiner ber Berechtigten etwas belommt; über die Unhaltbarfeit 
diefer Anficht vgl. Kierulff S. 339. 240, Fritz Erläut. 1©. 64 fg., Wächter 
©. 598. 

84) So z. B. enticheibet das Loos, wenn bei einer Theilungsflage judicium 
divisorium) bie mehreren Gemeinfchafter mit ihrer Klage gleichzeitig auftreten, 
um bie Barteicollen zu beftimmen 1. 44 D. de judic. (5, 4). So eutſcheidet Das 
Loos wer von mehreren Legataren, denen das Wahlrecht einer Species zukommt 
(optionis legatum) und welde ſich darüber nicht einigen, das Wahlrecht ausüben 
ſolle 1. 3 pr. GC. commun. de leg. (6, 48). (Der Fall, daß unter ben mehreren 
Erben eines Legatard durchs Loos zu entſcheiden wäre men das Wahlrecht zukomme 
fl. 8 pr. eit.), kann nad) öſterr. Recht nicht vorlommen, da das bürgerl. Geſetzb. 
im Einklang mit mehreren älteren Schriftftellern, wahrſcheinlich aus Mißverſtänd⸗ 
niß der I. 76 pr. D. de V. O., bie verlehrte Anſicht fanctionirt hat, daß Das Wahl⸗ 
recht ein höchſtperſönliches nicht auf bie Erben übergehendes Recht fei, $. 659 
a. b. G. B.; vgl. Zeiller IIS. 598 und f. dagegen $. 23 I. de leg. 2, 20. — 
Fraglich iſt es ob auch nach öſterr. Recht die Beſtimmung bes römiichen Rechts 
dee daß der durchs Loos zur Wahl Berechtigte bie ganze Sache erhält und bie 

brigen durch verhältnißmãßige Entſchädigung abfindet.) — Ebenſo entſcheidet 
das Loos im Fall des $. 844 q. b. G. B., wenn etwa mehrere gleich alte Theil, 
nehmer vorhanden find (ogl.1.48.81.5D. fam. ercisc. 40, 2). 
F 85) Bon dieſem Fall ausſchließlich handelte die ältere Doctrin; vgl. oben 
ote 4. 

36) Pol. Thibant Berfude ©. 242 fg. (ber aber ©. 257 in gewifien Be- 
ziehungen doch mwieber jene Ältere irrige Regel aufrecht erhalten will; ſ. bagegen 
Kierulff ©. 2339, Fritz ©. 66 fg.), Hufeland S. 1—6. 16 fg., Böding 
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allem fann derjenige, dem eine Rechtswohlthat zukommt, fich derfelben 
auch gegen denjenigen bedienen, dem das gleiche Beneficium zufteht ?7. 
So fann 3. B. eine Kirche gegen die andere von ihrer Vergünftigung in 
Anſehung det Erfigungs- und Verjährungsfrift Gebraud machen 28; 
ebenfo verjenige der einen befonderen Gerichtsſtand genießt gegen 
denjenigen dem die gleiche Rechtswohlthat zuſteht 9 u. ä. m. 4. — 
Was insbefonvere Privilegien im engeren Sinn betrifft, jo fann eine 
überbieß bloß ſcheinbare Eollifion nur dann eintreten, wenn Jeman- 
den ein ausſchließliches Privilegium (Monopol) ertheilt wurde, 
und fpäter 42 dasſelbe Privilegium einer andern Perfon verliehen 
wird. In diefem Falle ift im Zweifel das neuere mit dem älteren 
in Widerfpruch ftehende PBrivilegium als erfchlichen zu betrachten und 
derjenige dem zuerft das fragliche Privilegium verliehen wurde, ale 
der Berechtigte anzufehen (prior tempore potior jure) 4°. Iſt jedoch 


Note 26, Wächter S. 598 und befonders Note 31. — Die richtige Anficht findet 
ſich nuter den älteren Schriftfiellern bei Ho mm el Rhapsod. quaest. observ. 614, . 
Wintzek De vero sensu l. 44 $$. 6. 71. 42 de minor. juncto examine re- 
gulae Privilegiatus contra privilegiatum non utitur jure suo (4778) und GLüd 
118. 408. 

87) Auch in dieſem Halle ſprach bie ältere Schule verkehrterweife von einer Col- 
Iifion, während doch aus dem im Text I Nr. 8 angegebenen rund hier von einer 
Eollifion gar keine Rebe fein kann, da jaz. B. die Kirche gegen bie erjeflen wirb 
nicht die Kirche bie erfigt begünftigt wird, aljo bie fraglichen Nechtsmohlthaten im 
eoncreten Fall gar nicht concurriren geſchweige denn collibiren; vgl. Glück S. 20 
— 28, Thibant Verſuche S. 250 fg., Fritz S. 58. 

88) c.6c. 8X. de praescript. (2, 26). 

89) c. 4 X de foro comp. (2, 2). 

40) Andere Beifpiele aus dem röm. Recht ſ. in. 45 D. ex quib. caus. (4, 6) 
1.5C.adSc. Vellej. (4, 29). 

44) Iſt das Privilegium Yein ansfchließliches, jo kann wohl von einer Koncur- 
renz ber mehreren Privilegirten (3. B. der Gewerbetreibenden in einer Stabt, ber 
Handelsbefugten) in ber Ausübung, vielleicht auch von einer Eollifion der Inter 
dien nicht aber von einer Eollifion ber Nechte bie Rebe fein; Thibaut Verſuche 

. 250. 

43) Iſt zweien Perfonen zugleich ein ausfchließliches Brivilegium gegen Dritte 
verliehen worden, jo verfteht es fich won jelbft aus ber Art ber Verleihung, daß 
jebem von ihnen bloß ein Ausſchließungsrecht gegen Dritte, nicht gegeneinander ge⸗ 
geben ift und Daß jeber ber beiden gleich Privilegirten fein Privilegiuum nicht gegen 
ben andern ausüben kann; man kann fih daher auch im dieſem Fall nicht auf bie 
angebliche Regel privilegiatus contra privilegiatum jure suo non utitur beru- 
fen, Wächter Note 84. 

48) Man drüdt dieß auch dahin aus privilegium posterius non tollit prius; 
inter duo privilegia contraria antiquius praevalet. gl. Glüd ITS. 19. 20, 
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der Wille des Geſetzgebers das alte Privilegium durch Ertheilung 
des neuen (indirect) aufzuheben unzweifelhaft, dann verfteht es füch 
von felbft, daß das neue Privilegium zu gelten hat; von einer Col⸗ 
lifion fann aber auch in dieſem Fall feine Rede fein, da mit der Ent- 
ftehung des neuen Privilegiums das alte u eriftiren aufgehört hat 
(ſ. oben INr. 2a €.). 


Hufeland 8. 27 fg., Kier ulff S. 2837 in der Note, Fritz ©. 61, Puchta 
Borlef. 1IS. 70; ganz verfehlt find die Ausführungen von Schlayer Über Diefen 
Punkt in der Zeitfchr. f. Civilr. und Bros. XII S. 88—85. — Eine Auwendung 
dieſes Grundſatzes enthält das Erfindungsprivilegiengejeß v. 15. Aug. 4852 (M. 
G. B. Nr. 184) im $. 29 Ziff. 4 lit. cc. 











Anhang. 
Über den Entwickelungsgang der öfterreichifchen Giviljuris 
prudenz feit der Einführung des allgemeinen bürgerlichen 
Geſetzbuches. 


Abdruck aus Schletter's Jahrb. d. deutſch. Rechtswiſſenſch. JI (1855) S. 858 fg.* | 





Es find jetzt ungefähr fünfzig bis fechgig Jahre her, daß Die 
drei bedeutendſten privatrechtlichen Gefegbücher, welche die Gegen- 
wart kennt, in Wirffamfeit traten. Es mag nunmehr an der Zeit 
fein, fih den Gang Far zu machen, welchen die Rechtswiſſenſchaft 
in Diefen Ländern feither genommen hat, und den wifjenfchaftlichen 
Werth zu beftimmen, welcher der durch jene Gelegbücher hervorge⸗ 
rufenen Literatur zulommt. ine folche Schilderung dürfte nicht ohne 
alles theoretifche und praftifche Interefle fein. Sie wird einerfeits 
dazu dienen, für jene Länder, in welchen privatrechtliche Gefeßbücher 
bereitö beftehen, die Richtung mit klarem Bewußtſein anzugeben, 
welche die Rechtswifienfchaft einfchlagen fol und muß, wenn fie 
nicht länger diefen Namen mit Unrecht führen fol: fle wird anber- 
feitö dazu dienen, das Verhältniß eines Geſetzbuches zur wiflenfchaft- 
lichen Theorie fchärfer zu beftimmen, für die Löfung der Frage der 
Eodification manchen neuen Beitrag zu liefern und hierdurch für jene 
Länder, in welchen man entichloffen tft, privatrechtliche Geſetzbücher 
einzuführen, den Anftoß zu Einrichtungen und Anftalten zu geben, 
durch weldye der Gefahr einer Verkehrung der Rechtswiffenfchaft zur 
bloßen Geſetzeskunde paflend vorgebeugt werden mag. 

Mir wollen es verfuchen, in großen Umtiffen jenen Gang ver 
Rechtswiſſenſchaft und der Rechtsliteratur zu zeichnen und hierbei 
insbefondere auf die Zuftände Oſterreichs etwas näher einzugehen. 

Es find Drei Perioden, welche fi in dem Entwidelungsgange 


* Bol, oben ©. 18 Note 4. 
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der Rechtswiflenichaft in jenen Ländern unterfcheiden laſſen, in wel- 
den an die Stelle ded gemeinen Rechts ein umfaſſendes privatrecht- 
liches Geſetzbuch mit der Beftimmung tritt, fünftighin allein ale 
Rechtsquelle zu dienen. Die erfte Beriode umfaßt das Wirken jener 
Männer, welche ihre wiflenfchaftliche Ausbildung und ihre praftiiche 
Tüchtigfeit in der Zeit erhielten, welche der Publication des Geſetz⸗ 
buches vorherging. Diefe Männer find in der Schule des gemeinen 
Rechts gebildet, an den Sägen desfelben großgezögen ; fie überſehen 
den Rechtöftoff,, wie er ſich bisher entwidelt hat, in feinem ganzen 
Umfang und find mit den feinen Verzweigungen und Veräftelungen 
des Rechtsorganismus wohl befannt. Zu diefen Männern gehören 
denn vor Allem die Verfaffer des betreffenden Geſetzbuches. Für fie 
ericheint das neue Geſetzbuch nur ald der gefättigte Niederfchlag ver 
Theorie ihrer Zeit; fie fehen das Gefegbuch nicht als etwas Unfeht- 
bares, abjolut Vollfommenes, fondern als ein relativ Gutes an, das 
mit der Zeit der Verbefferung dringend bevürftig werden mag; fie 
find überzeugt, daß Das was fie liefern unvollfommen fei wie jedes 
menschliche Werk, wie fich der Juftigzminifter von Goldbeck bei der 
Überreihung des legten Bandes des Landrechtes an den König von 
Preußen ausprüdte. Diefe Männer gehen mit ihrer reichen Bildung, 
mit ihrem umfaflenden Wiffen an das Geſetz heran und fennen den 
Zufammenhang desfelben mit dem älteren Rechte; fie tragen ihre aue- 
gebildete Theorie in das Geſetzbuch hinein und füllen damit theils 
die Lücken desjelben aus, theils führen fie die einzelnen gefeglichen 
Beftimmungen, welche die betreffende Materie nur im großen Styl 
behandeln, mit Sorgfalt bis ind Detail aus. Diefe erſte Periode 
ift die Periode der Begeiſterung, des alljeitigen unermüblichen 
Schaffens. — Auf das tüchtige Wirken diefer Männer folgt Die 
zweite Periode. In ihre fehen wir Männer wirfen, welche in der 
Schule ded neuen Gefegbuches gebildet, in diefem das Alpha und 
Omega der Jurisprudenz erbliden. Statt mit einer tüchtigen Theorie 
an das Geſetzbuch heranzutreten, wird nunmehr aus dem Geſetzbuch 
heraus die Theorie gebildet. An die Stelle fruchtbaren Producirens 
tritt mechanifches Reproduciren; ver Geſetzesparagraph wird nad) 
allen Seiten und Richtungen hin gewendet und paraphrafirt: über 
ihm fchließt fih der Horizont. Diefe Periode iſt die Periode ver 
Stagnation, die Periode der Verkehrung ver Rechtswiſſenſchaft 
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zur bloßen Geſetzeskenntniß. Der Scharffinn einzelner Männer 
nügt fich ab in wenig fruchtbarer Wortveutelei, der höhere Blick, die 
Auffaffung des Rechts als eines organifchen Ganzen geht verloren. 
Man fieht das Recht als ein mechanifches Aggregat nebeneinander 
ftehenver Rechtsregeln an, und hält, unbefannt mit ven Fortfchritten 
der Wiffenfchaft und unbefümmert um die Refultate neuerer Kor- 
fhungen auf dem Gebiete des gemeinen Rechts, das Geſetz für etwas 
Vollfommenes, Unfehlbares und bezeichnet jede Kritif desſelben als 
etwas Illoyales. In diefer ‘Periode vergißt man den Zufammenhang 
des neueren Rechts, wie es im Gefeß ausgefprochen if, mit dem 
älteren Rechte und hält das Zurüdgehen auf diefes für eine leere 
nuglofe Beihäftigung. Es ift die Zeit geographifcher und hiftorifcher 
Abgeſchloſſenheit, die Zeit, in welcher man über die Gegenwart 
die Vergangenheit und die Zufunft vergißt. — Diefer Zuftand ift, 
mag er auch in einem Lande längere Zeit hindurch gewährt haben, 
dennoch auf die Dauer unhaltbar und trägt in fich felbft den Keim 
feines Untergangs. Man wird allmälig jener geiftlofen Behandlungs 
weife müde, und ihre totale Unfruchtbarkeit läßt fie nach und nach auch 
praftifch in Mißkredit fommen. Aus der öden freudelofen Abgefperrt- 
heit beginnt man dem Studium des gemeinen Rechts ſich wieder zu- 
zuwenden, und holt fid) in dieſem die geiftige Srifche, welche man im 
Studium des heimifchen Rechts gänzlich zu verlieren bedroht war. 
Man beginnt die Ausprägung, weldye die Rechtsinftitute im Gefep- 
buche erlangt haben, mit der Geftaltung zu vergleichen, welche die 
Rechtsinſtitute in der mittlerweile fortgefchrittenen Theorie des ger 
meinen Rechts erlangt haben. Man gelangt zum Bewußtfein, daß 
das Recht ald ein Geiſtiges einer mechanifchen Firirung unfähig 
fei, daß die Rechtsſätze und Rechtsregeln ihr fortichreitendes Leben 
haben, weldyes wohl zeitlich begrenzt, aber nicht in ewigen Bann ge- 
legt werben kann. Dan überzeugt ſich in immer größeren Kreiſen, 
dag die Beitimmungen des Geſetzbuches nur der furz gefaßte Aus: 
drud der wiſſenſchaftlichen Anfichten der damaligen Zeit feien, und 
gewinnt mit Hülfe der Dogmengefchichte die Kenntniß von der Art und 
Weife, wie der fragliche Rechtsjag gerade in dieſer Geftaltung ins 
Gejeßbuch aufgenommen wurde. Hiermit ift für die wiffenfchaftliche 
Kritif ver Weg gebahnt. Die Wiſſenſchaft, „diefe geborne Herricherin, 
die in ihrem Gebiete entweder die Regierung führt oder untergeht“, 
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erhebt fich zu neuem Aufſchwung; es regt ſich frifches Leben 
Gebiete der Jurisprudenz, und indem der Geift in Die Verg 
taucht, ftählt er fich zu neuem, zufunftsreichen Slug. In dieſ 
Periode erhebt man ſich von der bloßen Geſetzeskenntniß w 
Wiſſenſchaft. Es ift die Periode der wiflenfchaftlichen Uma 
des ganzen Rechtöftoffes, der bewußten Reproduction Der ge 
Beftimmungen: die Periode der wiflenfchaftlichen Kritik: 
wiffenfchaftlichen Fortſchritts. 

Wir wollen es nunmehr verfuchen, nad) dieſen Perio 
öfterreichiiche Rechtsliteratur feit dem Jahre 4814 zu charaktı 

Die erfte Periode reicht ungefähr bis in die zweite Hä 
zwanziger Sabre. Im diefer Zeit herrſcht auf dem Gebiete der 
latton eine frifche, rege Thätigkeit. Man erkennt die Nothwen 
eine Hypothefarorbnung zu geben, und beichäftigt ſich zu dieſe 
huf mit dem Studium der ausländifchen Gefeßgebungen. Mi 
terläßt e8, eine Vorfchrift über das fummarifche Verfahren in 
ftreitigfeiten für fämmtliche Laͤnder, in welchen das bürgerlid 
ſetzbuch herricht, zu geben, weil man von dem Plane erfül 
demnachſt eine neue Prozeßordnung an die Stelle der alten Ge: 
ordnung mit ihren zahllofen Novellen zu ſetzen. In dieſe Zeit 
das Wirken von Männern, denen die ſchuldige Achtung und Die 
fennung ber Verdienſtlichkeit ihrer Leiftungen niemals verfagt w 
wird. Zu ihnen gehören Zeiller, Pratobevera, Schu 
Dolliner, zum Theil auh Wagner und Scheidlein. In 
Schriften diefer Männer findet fich eine forgfältige Benüpung 
gemeintechtlichen Literatur ihrer Zeit, ſowie eine genaue und grı 
liche Kenntniß der Legislationen der Nachbarländer. Diefe Mäı 
ftehen auf der Höhe der philofophiichen und juriftifchen Bildung i 
Periode, und find nad) allen Seiten hin thätig, an der fteten Ver 
ferung der Gefege zu arbeiten. Zeiller’s Commentar erhält dadı 
einen bleibenden Werth, daß er und die Motive befannt gibt, we 
bei der Abfaffung des Gefeßbuches und der Ausprägung der einzel 
Rechtsſätze und Rechtsregeln die leitenden waren, ſowie er durch 
Berufung auf gemeinrechtliche Schriftfteller den innern Zufamm 
bang angibt, in welchem das bürgerliche Geſetzbuch mit der ält 
Rechtsdoctrin ſteht. Pratobevera gründet das für feine Zeit v 
treffliche Journal „Materialien für Gefegesfunde und Rechtspfle— 
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es Wan (1815), deſſen Aufgabe er unter anderem auch dahin angibt, „bie 
mn die Bapap fortgehende Gefchichte der Geſetzgebung, freimüthige Darftellungen 
19. In dien des Mangelbaften an Gefegen und Rechtsinftituten, befonnene Vor⸗ 
Senntni min Schläge zu Derbefferungen“ zu liefern und dringt auf Sammlungen 
ticen Una von Rechtsiprüchen (Mater. Bo. 5. Abhdlg. 4). Schufter fpricht 
tion der gang fich über die Stellung des gemeinen Rechts zum bürgerlichen Gefep- 
a Ktititm buche und über die Aufgabe eines wifjenfchaftlichen Handbuches über 

diefes in der Vorrede zum erften und einzigen Bande feines Commen⸗ 
ieien Bein tars mit folgenden trefflichen Worten aus (S. 7): „Bertraute Be- 


mu haraher kanntſchaft mit der Theorie des Civilrechts ift die nothmendige Vor- 
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bedingung, um gegenwaͤrtiges Geſetzbuch mit Nutzen zu leſen und 
ſich zu einem der Abſicht des Geſetzgeber entſprechenden oſterreichi⸗ 
ſchen Rechtsgelehrten zu bilden. Durch welches Mittel ſoll man ſich 
aber die Theorie eigen machen? Etwa wie Viele, die ſich die Arbeit 
gern erleichtern, der Meinung ſind, durch das bloße Studium des 
Geſetzbuches ſelbſt? Aber dieſes deutet ja nur auf die Theorie hin, 
ohne ſie zu entwickeln. — Die Theorie des bürgerlichen Rechts kann 
nur aus dem Juſtinianiſchen Rechte, und zwar vorzüglich aus den 
Pandekten und den darüber erſchienenen Commentaren geſchoͤpft 
werden.“ — Schuſter dringt wiederholt in Abhandlungen auf dieſe 
wiſſenſchaftliche Behandlungsweiſe des öſterreichiſchen Rechts und 
tritt der ſich bereits geltend machenden Richtung der zweiten Periode 
mit ſcharfen Worten und in geharniſchter Ruͤſtung entgegen. — Was 
nun den civiliſtiſchen Werth der Schriften jener Rechtsgelehrten 


‚ein CH 

kat anbetrifft, jo muß man einen doppelten Maßftab unterjcheinen, welcher 
um am fie gelegt werden kann. Vom Standpunfte ihrer Zeit aus waren 
FRE vortrefflich. Sie enthalten ven Wiederſchein der Damals herrichen- 
va ven Anfichten über das römifche Recht und flehen alle unter dem 
ade Einfluß des in jener Zeit in ungebrochener Herrſchaft geltenden Na- 
inte turredyts. Will man das Vervienft jener Männer meflen, fo darf 
jmd man ficher feinen andern Maßſtab an fie legen, als den ver geiftigen 
—* Bildung ihrer Zeit. Vom Standpunkte der heutigen Rechtswiſſen⸗ 
Br Tchaft aus wird fih aber wohl nur Weniges in jenen Schriften finden 
rum laſſen, dem man feine Beiftimmung zu geben im Stande wäre; fie 
jr verhalten fi) zur heutigen Darftellung ungefähr wie Dabelow's und 
Er Thibaut's Pandekten zu Savigny’s und Puchta's Syſtemen. Diefe 
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Werke können daher einem durchgebildeten Civiliſten des heutigen 
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Tags nicht mehr genügen, aber ihrer Zeit haben jene Männer Ge- 
nüge getban und damit ihren Beruf vollfommen erfüllt. 

Nicht dasfelbe kann man von den Epigonen jener Männer fagen. 
Es beginnt nunmehr die zweite Periode der öfterreichifchen Rechts- 
wifienichaft, die Periode der Stagnation, welche bis auf unfere Tage 
ihre drückende Herrfchaft zu bewahren gewußt hat und in ven Jahren 
1830—40 ihren Höhepunft erreicht haben dürfte. In dieſer Periode 
herricht der Buchftabendienft und aller Scharffinn wird aufgeboten, 
aus dem einen oder andern Wort heraus eine neue Snterpretation 
zu gewinnen: es ift die eregetifche Methove, welche in ihrer voll- 
ften Einfeitigfeit zur Anwendung fommt. Es gilt nunmehr für illoyal, 
den fritifchen Mapftab an das Gefeg anulegen, und man err eicht dieß 
praftifch, indem man flatt von den Verfaſſern des Geſetzbuches vom 
„böchften Geſetzgeber“ ſpricht. Selbft tüchtige Männer ver erften 
Periode wie Schufter glauben ihre Aufgabe nunmehr darin finden 
zu müflen, die Beftimmungen des bürgerlichen Gejegbuches um jeden 
Preis zu vertheidigen. Bon „Savigny und feinen wenigen Anhän- 
gern“ wird verfichert, daß ihnen, da fie fih nur mit roͤmiſchem Recht 
beichäftigten, das Verflänpniß des bürgerlichen Geſetzbuches gänzlich 
fehle, und man fpricht mit Selbftgefälligfeit und einem falfchen Schein 
von Patriotismus von einer nationalen Eigenthümlidykeit und Selb» 
ftändigfeit der Entwidelung des öfterreichifchen Rechts, wo nur von 
einer, aus Mißverftänpniffen des römijchen Rechts hervorgegangenen 
Unrichtigfeit der gefeglichen Beftimmungen die Rede fein kann. Dieſe 
Zeit ſehen wir nur wenige Monographieen hervorbringen, welche 
doch Das berrlichfte Zeichen ver Blüthe einer Wifjenichaft bilden, 
und von diefen wenigen Monographieen dürfte ed jchwer zu beſtimmen 
fein, ob auch nur einige von ihnen einen wiflenfchaftlichen Werth 
haben. Am Aufſchwung des römijchen Rechts, der in dieſer Zeit in 
Deutichland fo mächtig erfolgte, daß man in 30—40 Jahren leiftete, 
wozu fonft mur Jahrhunderte binreichten, nahm man in Oſterreich 
feinen Antheil. Das Studium des deutihen Rechts, welches ſich zur 
gleichberechtigten Höhe mit jenem des römiichen Rechts erhob, ward 
in Ofterreih vollftändig vernachläffigt. Daß bei diejer gänglichen 
Vernachlaͤſſigung der wiflenfhaftlichen Erfenntnig der beiden Fak⸗ 
toren unferes heutigen Rechts die Behandlung des Products derjelben 
feine glängende fein fonnte, liegt auf ver Hand. So fommt es denn, 
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dag die öfterreichifche Jurisprudenz heutigen Tags noch von ber 
Ergründung des Weſens der einzelnen Rechtsinftitute ebenfo weit 
entfernt ift als es die gemeinrechtliche Jurisprudenz am Schluß des 
vorigen Jahrhunderts war. Es fehlt daher — um aus der reichen 
Fülle von Beifpielen nur eines herauszugreifen — an einer noch fo 
furzen Schrift, in welcher das juriftifche Wefen und die rechtliche Bes 
deutung des Inftituts der öffentlichen Bücher präcid entwidelt und 
in biftorifhe Verbindung mit dem Altern deutichen Recht gebracht 
würde; und weldye große Rolle fpielt dieſes Inſtitut in unferem 
Lehen! Wie mangelhaft jede Darftellung der Lehre vom Befig hier. 
nah ausfallen mrüfle, leuchtet von jelbft ein, und daraus zunächft er 
klaͤrt ſich die durchaus unbefriedigende Darftellung des |. g. Tabular- 
befiges in allen unfern Lehrbüchern. Ebenjowenig wie das Inftitut 
der öffentlichen Bücher ift dad Weſen der Pertinenzen, der Singular- 
und Univerfalfucceifion u. f. w. ind Klare gebracht, und ohne Auf- 
ftellung eines allgemeinen Theils fchiffen wir durch das Rechtsgebiet 
gleich dem Piloten ohne Kompaß. An die Stelle der Bearbeitung 
des Rechtöftoffes in feiner organifchen Totalität trat eine logiſche 
Analyfe der einzelnen Paragraphen, welche in Tendenz und Manier 
an die Thätigfeit der Scholaftifer vielfach erinnert. Daß diefe Be- 
handlungsweife, welche auf logifches „Pointiren und Piquiren“ aus- 
geht, gerade in Anjehung des öfterreichifchen Geſetzes am wenigften 
erfprießlich werden Eonnte, ergibt fi aus der Erwägung, daß, wie 
Bluntſchli treffend bemerkt, „Die Begriffserklärungen derſelben 
häufig ungefchidt, und darum in der That auch fchädlich find, weit fie 
leicht durch bloß logischen Gebrauch zu innerlich faljchen und verkehrten 
Folgen führen.“ Der mahnende Ruf Savigny’s (A844): „vie 
fortdauernde Nothwendigkeit eines hiftorifc begründeten Rechtöftu: 
diums fei für die unmittelbare Anwendung dringender bei dem öfter« 
reichiichen Gefegbuche“, blieb unbeachtet, und noch heute fehlt es nicht 
an Solchen, welche jenen Ausipruh Savigny’s fo wie den Ger» 
ber’s (Deutſches Privatrecht S. 49) mehr auf den Lippen ald im 
Herzen, mehr im Wort als im Sinn führen. 

Zu diefem Sinfen der Rechtswiſſenſchaft trug insbefondere ver 
Studienplan vom Jahre 1840 bei. Die Tendenz dieſes Studien⸗ 
plane ging nicht fo fehr dahin, die Univerfitäten zu Pflanzichulen 
der fortfchreitenden Wiffenfchaft, als vielmehr zu Inftituten zu machen, 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Brivatrechte. DPI, 4 
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in welchen brauchbare Juſtiz- und Verwaltungsbeamte gebildet wür⸗ 
den. Kink Geſchichte der Univerfität Wien 1 Rot. 832.) Diefer 
Tendenz zufolge wurde vor Allem das Studium bed römiichen 
Rechts hHauptfächlich von dem Gefichtspunft aus aufgefaßt, daß nad) 
Einführung des bürgerlichen Geſetzbuchs noch manche Rechtsfälle zur 
Entiheidung fommen fönnten, welcye nad) dem römiidhen Recht zu 
beurtheilen wären. Man freute fi) ziemlich allgemein, dieſes müh⸗ 
famen Studiums los und ledig zu werden. Nahm man in Folge 
der lebhaften und ehrenwerthen Verwendung der Hoffanzlei (Kinfl 
Not. 834) das römische Recht noch unter die f. g. obligaten Faͤcher 
auf, fo zwängte man doch den Vortrag desfelben in die fürzefte Zeit 
ein und trug fich mit der angenehmen Heffnung, daß in etlichen 
Jahren das römijche Recht gar nicht mehr an der Univerfität werde 
gelehrt zu werden braudyen. Man hat zwar in neuefter Zeit bei ven 
lebhaften Kämpfen über die Reform des höhern Unterrichtsweiens 
darauf hingewiefen, daß der Studienplan vom Jahre 1840 die Be- 
deutung des Studiums des römifchen Rechts für das particuläre 
Recht in Eine Linie ftelle mit dem Studium der claffifchen Sprachen 
für unfere heutige philologifche Ausbildung. Dieß ift allernings 
ganz richtig. Allein fo wenig fich die claſſiſche Philologie in Ofter- 
reich vor dem J. 1848 einer warmen liebevollen Pflege zu erfreuen 
hatte, fo wenig ward eine folche den römischen Recht zu Theil. Die 
Quellen wurden faft gar nicht mehr berüdfichtigt ; die Mehrzahl der 
Studirenden befam das corpus juris gar nicht zu fehen und wußte 
um fo weniger auch nur äußerlich fich darin zurecht zu finden. Das 
vorgejchriebene Lehrbuch ward tradirt, erplirirt und commentirt, und 
mit einem bürftigen Memoriren der in vemfelben enthaltenen Zehr- 
jäge und aufgezählten Punkte galt das Studium des römischen Recht 
als erichöpft. — Das deutfche Recht warb aus ber Reihe der Lehr⸗ 
fächer gänzlich geftrichen. Bis dahin hatte man auf den öfterr. Uni— 
verfitäten deutiche Reichs» und Rechtsgeſchichte, ſowie deutiches Pri- 
vatrecht gelehrt und die Schriften einzelner Männer aus jener Zeit 
geben Zeugniß, daß man eifrig bemüht war, diefe Rechtszweige zu 
cultiviren. Mit der Auflöfung des heiligen römijch«deutichen Reiche 
glaubte man aus politischen Gründen "diefe Studien befler ganz 
fallen zu laffen und gab hiermit nicht nur die wifjenfchaftliche Pflege 
des innern geiftigen Zufammenhangs Ofterreihs mit Deutfchland 
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auf, fondern überjah auch gänzlich die ciwiliftifche Bedeutung, welche 
jene Studien für unfer heutiges Recht haben. — Beſondere Berüd- 
fihtigung wurde dem Studium des bürgerlichen Geſetzbuches zuge⸗ 
wendet. Der Studienplan fchrieb jedoch dem Profeſſor dieſes Faches 
vor, „alle Wiederholungen aus dem römifchen Rechte und alle Erör- 
terungen deſſen zu vermeiden, was in andere Zweige des juriſtiſch⸗ 
politifchen Studiums gehört” und nur darauf zu fehen, „daß die 
Zuhörer ihre Behauptung aus dem Geſetzbuche felbft beweifen und 
dann philofophifch zu begründen fähig feien.“ Hiermit war gejeglich 
jeve Berüdfichtigung der hiftorifchen Entwidlung umferes Rechts ab- 
gefchnitten und der Grund zu jener eregetifchen raiſonnirenden Be⸗ 
handlungsweife gelegt, von deren beengenden Feſſeln ſich loszumachen 
der heutigen Generation fo viele Mühe und Kämpfe koſtet. — Als 
Ausgangs, Mittel- und Endpunkt der ganzen juriftifchen Bildung 
fah der Studienplan vom Jahre 1840 das Naturrecht an, welches 
im erften Studienjahr vorgetragen werben mußte und dem Stubi- 
renden als jolide Bafis feiner weitern Ausbildung dienen follte. Der 
Studienplan vom Jahre 4840 brachte hiermit Die Ideen zur praftis 
ihen Ausführung, welche damals bie gefeiertften Rechtägelehrten 
Deutſchlands theilten (vgl. 3. B. Weber Entwidlung ver Lehre 
von der natürlichen Berbinblichfeit 4. Aufl. 4784, 5. Aufl. 1825 
8.51 S. 99 f.). Im Naturrecht glaubte man ein Normalrecht zu 
befigen, welches mit dem erften Menſchen gefchaffen ohne Unterſchied 
des Orts und der Zeit feine Anwendung finden müſſe. Man ftritt 
febhaft darüber, ob es denn dem Gefebgeber überhanpt geftattet fei, 
an den Säben des Naturredhts etwas zu ändern und war darüber 
einig, daß ein Geſetzbuch im Wefentlichen nichts anderes als eine 
Durchführung jener Säge zu enthalten habe. Daher follten nie Vor⸗ 
lefungen über das Naturrecht die befte Vorfchule zum Studium des 
Geſetzbuches bilden, und was in Preußen die Verfafler des Lanprechts 
als die Aufgabe des ausgefchriebenen Lehrbuches bezeichneten (Vorer- 
‚ innerung zur 3. Abtheilung des 2. Theiles des Entwurfs zum Geſetz⸗ 
buche, vergl. Bornemann IS. 24 f.), das follte in Öfterreich jener 
Studienplan realifiten. — Man hat bei dem in neuefter Zeit In 
Ofterreich geführten Kampfe über die Oberherrfchaft des Naturrechts, 
welcher zum Frommen der Wiflenfchaft mit der Niederlage desfelben 
endete, den Standpunft verrüdt, indem man jenes Raturrecht mit der 
44* 
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Rechtsphiloſophie überhaupt identificirte und die Angriffe, welche 
erfterem galten, auf leßtere bezog. Das Naturrecht jener Zeit ift aber 
nichts anderes ald ein jus civile naturalisatum, ein vaged rein 
äußerliches Railonnement über Dinge, deren innerftes Wefen jener 
Schule völlig fremd blieb. Das wahrhaft philofopbifche Element 
in jenem Naturtechte mußte bei der Loſstrennung dieſes Zweiges vom 
nährenden Baum der gefammten PBhilofophie und bei der Firirung 
desfelben in geiehlicdy vorgeichriebenen Lehrjägen gar bald vertrodnen 
und unfruchtbar werden, ganz abgeiehen von dem innern Wiverfpruch, 
welcher darin liegt, die Rechtsphiloſophie, deren ewige Berechtigung 
und Bedeutung fein wiflenfchaftlich Gebilveter in Abrede ftellen wird, 
als Baſis des Studiums des pofitiven Rechts zu behandeln und 
jomit das Studium des Gegebenen mit dem Vortrag des Geforverten, 
das Studium ded Seienden mit dem Bortrag des Seinfollenden zu 
beginnen, Indem wir und hier auf die Seite jener ftellen, welche 
das Altere Naturrecht als die materia peccans unfered bisherigen 
Unterrichtsweſens anfehen, ftehen wir feinen Augenblid an, die 
große Bedeutung anzuerkennen, welche jenes Naturrecht mit feinem 
idealen Naturftande und feinen angebornen Rechten für feine Zeit 
hatte. In jener Zeit nemlich, in welcher die Civiliſten gewohnt 
waren alles Recht als ein Product der beliebigen Willfür des Geſetz⸗ 
gebers anzufchen und in welcher diefe Auffaflung nicht bloß als eine 
theoretifche Abftraction daftand; in einer Zeit, in welcher das Indi⸗ 
viduum mißachtet wurde und in jedem Augenblide durch einen Macht⸗ 
befehl feiner perfönlichen Freiheit beraubt werben konnte, in einer 
Zeit, in welcher die Leibeigenfchaft und ein verfnöcherter Zunftgeift 
in allen Dingen in voller Kraft daſtand; in einer Zeit, in welcher 
Ludwig XIV. in dem vielbefannten, oftgenannten Satze das ganze 
ftaatliche Leben auf fein individuelles Leben zurüdführte und franzö- 
fifche Könige ihren Marſchällen nad) Belieben Maitreflen ins Lager 
fommandirten: in jener Zeit mußte fi) der Geiſt, der nicht allen 
Sinn für Menfchenwürde und Unabhängigfeit verloren hatte, in 
einen idealen Raturftand flüchten und ſich dort angeborne und unver: 
äußerliche Rechte beilegen, welche ihm feine Staatsgewalt zu ent» 
reißen im Stande fei. Wie man in dem zweiten und dritten Jahr⸗ 
zehend unferes Jahrhunderts aus der unbeftiedigenden Wirklichkeit 
mit Hülfe der Romantif in das durch den poetifchen Zauber der Ent- 
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fernung verflärte Mittelalter ſich rettete, fo flüchtete man damals aus 
den durch und durch verfaulten Zuftänden des Staatslebens in dieß 
ideale Meich eines feligen Naturftandeds. Den legten Echutt des 
Mittelalter mit Fräftiger Hand hinwegzuräumen, Luft und Licht für 
einen neuen geiftigen Bau zu fchaffen, das war die welthiftorifche 
Miffion jenes Naturrechts. Indem aber das Raturrecht in Ofter- 
reich, nachdem es feine Miſſion lange bereits erfüllt hatte, dennoch 
immer in der alten herfömmtlichen Weile gelehrt werden mußte, hemmte 
es nicht bloß den philofophiichen Fortſchritt und feflelte, wo es 
feinee urfprünglicden Beftimmung nad) nur befreien follte, ſondern 
hielt auch die civiliftifche Wiſſenſchaft auf dem überlebten Stand⸗ 
punfte hartnäckig feft. 

Indem wir mit diefer Schilderung des Unterrichtöwefend gezeigt 
haben, wie die Männer, welche in dieſer zweiten Periode auftraten, 
an ber Univerfität eine durchaus ungenügende wiſſenſchaftliche Bil- 
dung erhielten, wird ed und leichter fallen an die unliebſame Aufgabe 
zu gehen, die Leiftungen namhaft zu machen, welche in jene Periode 
fielen. Es find insbefondere zahlreihe Abhandlungen über einzelne 
Rechtsfragen, welche in der „Zeitfchrift für öfterreichtiche Rechtsgelehr⸗ 
famfeit“ (feit 4825) und in den Zeitjchriften „Ihemis” (jeit 1835) und 
„der Juriſt“ (jeit 1839) niedergelegt wurden und welche mit wenigen 
ehrenvollen Ausnahmen (3. B. den Abhandlungen von Wagner, 
Säufter, Helm u. 9.) eine fehr untergeoronete civiliſtiſche Be⸗ 
deutung haben. Wer, in der Echule der heutigen gemeinrechtlichen 
Jurisprudenz gebilvet, fi) an jene Auffäge macht, der wird manche 
Stelle zu wiederholten Malen lefen müflen, um ſich zu überzeugen, 
daß ihr Inhalt ernftlich gemeint fei. Von größeren Werfen gehören 
hierher Nippel's Commentar (9 Bde. 1830 — 1838) und Ellin- 
ger's Handbuch des öfterreichiichen Civilrechts (1. Aufl. 1842 — 43 
in Einem Band von ungefähr 700 Seiten mit Abdruck der Geſetzes⸗ 
paragraphen). Nippel's vielbändige „Erläuterung“ zeugt ficher 
von dem aufrichtigen Streben eines talentbegabten fcharffinnigen 
Mannes, allein der Mangel einer gründlichen civiliftifchen Vorbil- 
dung (melden Nippel in anerfennenswerther Beſcheidenheit felbft 
. zugegeben hat) macht ſich auf jedem Blatt in auffallender Weile fund. 
Ellinger’s Handbuch bilder nebft Wildner-Maithftein’s 
„Lexikon fämmtlicher Worte des allgemeinen bürg. Geſetzb.“ (1843) 
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die üppigfte Blüthe, diefer unerquidlichen Periode: eine trodene kurz⸗ 
gefaßte eregetiiche Gloſſe zu jevem Paragraph mit fummariicher An- 
gabe der Anfichten anderer Schriftfteller, darauf berechnet, das Stu- 
dium fo bequem und leicht als nur immer möglich zu machen. — 
Eine ehrenvolle Ausnahme macht Winiwarter in feinem Com⸗ 
mentar (5 Bde. 4. Aufl. 18341 — 38, 2. Aufl. 1838 — 45). Bei 
Winiwarter findet fi eine forgfältige Benügung ver gemein“ 
rechtlichen Literatur, allein diefe ift noch rein Außerlih. Winiwar- 
ter führt die abweichenden Anftchten ver neuen Schriftfteller über 
das gemeine Recht neben den Beitimmungen des bürgerlichen Ge⸗ 
ſetzbuches fo auf, als wären biefe verſchiedenen Anfichten gleichberech- 
tigt, als könnte jede die richtige und wahre fein; er macht feine Stu- 
bien über das gemeine Recht nicht fruchtbar, indem er, ftatt kritiſch 
und dogmengefchichtlich zu verfahren, fich regiftrirend und paralleli- 
firend verhält. 

Bereits in ven 40er Jahren machten ſich einzelne Stimmen gegen 
diefe geifttöptende Behandlungsweife des pofitiven Rechts geltend. 
Die Männer, welche diefe Stimmen erhdben, haben das Verbienft 
bie erfte Brefche in jene Feſtung gefchoflen zu haben, deren Mauern 
als sanctae angefehen wurden. Auch die Stubieneinrihtung wurde 
allmälig für ungenügend und allen geiftigen Kortfchritt hemmend er- 
fannt und bereitd vor dem 3. 4848 Vorfchläge zu Reformen gemacht, 
welche jedoch nicht zur Ausführung famen. Mit dem heilſamen Ber: 
jüngungsproceß, welchen Ofterreich im Jahre 1848 Eräftig befand, 
ift es wie auf allen geiftigen Gebieten, fo auch auf dem der Juris⸗ 
prudenz anders gervorden. Das Unterrichtöwefen wurde von Grund 
aus umgeftaltet. An die Stelle des Lehr⸗ und Lernzwangs trat unter 
den entfprechenden Beichränfungen jene Freiheit, welche den Wett: 
kampf geiftiger Kräfte ermöglicht, aus welchem allein der Sieg der 
Wahrheit und der Triumph ver Wiſſenſchaft hervorgehen Tann. 
Das Naturrecht wurde in die entfprechenden Schranken zurückge⸗ 
wieſen, das römifche Recht erfreut ſich liebevoller Fräftiger Pflege und 
aud) das Studium des deutfchen Rechts ift an mehreren Univerfitäten 
mit Eifer wieder aufgenommen worden. Das ift die große Beben: 
tung der Reform des Univerfitätswefens, deren definitive Sanctio» 
nirung mit Spannung erwartet wird, daß fle für die Wiflenfchaft 
ein neues raͤumliches Gebäude baut, in welchem diefe unbeirrt und un: 
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geſtoͤrt von fremdartigen Einflüſſen neue Blüthen treiben mag. Nach 
einem lebhaften Kampfe hat die rechtshiſtoriſche Methode den 
Sieg über die eregetifche davongetragen. Es wird in der jüng⸗ 
ſten Zeit allgemein zugeftanden, daß die Einfeitigfeit der eregetifchen 
Methode von Übel fei und daß allein in der rechtöhiftorifchen Schule, 
wie fie durch Savigny und Puchta gegründet wurde und in 
Preußen und Frankreich auf das privatrechtliche Geſetzbuch ange 
wendet bereits treffliche Erſcheinungen hervorgerufen hat, auch für 
Ofterreich das Heil der Jurisprudenz zu finden ſei. Selbſt jene 
Männer, welche Anfangs Gegner der neuen Richtung waren, oder 
doch es zu fein fchienen, fprechen jegt unverhohlen ihre Überzeugung 
aus, daß auf diefem Wege allein ein Yortichritt ermöglicht werden 
fönne. So ftehen wir denn gegenwärtig in Oſterreich am daͤm⸗ 
mernden Beginn der dritten Periode: wenn nicht alle Zeichen 
trügen, fo geht die Rechtswiffenfchaft in Ofterreich durch die innige 
und dauernde Verbindung mit der deutfchen Jurisprudenz einer ſegens⸗ 
reichen Zufunft entgegen. Am Wendepunkt diejer zwei Perioden fteht 
Stubenrauch's Commentar zum bürgerl. Gejegb.: er ift ver - 
Wegzeiger am Kreuzwege, mit doppeltem Arm, von denen der eine 
in die Vergangenheit, der andere in die Zufunft weifet. Denn 
während Stubenraud in feinem Commentar noch immer die 
Paragraphenfolge des Geſetzbuches einhält, fi) ohne allgemeinen 
Theil auf das hohe Meer wagt und von einer umfaffenden Ergrün- 
dung des Weſens der einzelnen Rechtsinftitute noch fern bleibt, muß 
ihm andererjeitö die freudige Anerkennung gezollt werben, daß cr 
unter geſchickter Benügung der neueren Literatur über römifches und 
deutſches Recht ein Werk liefere, welches in ver glüdlichen Behand: 
lung der einzelnen Materien und in der entfprechenden und Flaren 
Darftellung der fehmwierigeren Partien die Arbeiten feiner Vorgänger 
weit binter ſich zurüdläßt. 

Wir wollen e8 zum Schluß noch verfuchen, die fehwierige Auf- 
gabe, welche die öfterreihiiche Civiljurisprudenz nunmehr zu löfen 
bat, Klar zu formuliven. Ihre Aufgabe hat zwei Seiten. Der eine 
Theil der Aufgabe betrifft die Bergangenheit. Es ift die Rechts⸗ 
gefhichte Oſterreichs, an deren Ausarbeitung gegangen werben 
muß. Diele Aufgabe ift wohl eine der fchwierigften die es gibt und 
ihre Löfung dürfte noch manches Jahr auf ſich warten laſſen, da bie 
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unerläßlicyen Unterbauten in der bisher faum in Angriff genomme- 
nen Abfaffung von Rechtögefchichten ver einzelnen Ktonländer be⸗ 
fiehen. Der andere Theil der Aufgabe betrifft das civiliftifche 
Element. Es müflen die einzelnen Rechtsinftitute in ihrem Weſen 
ergründet, der Zufammenhang, in welchem das öfterreichiiche Recht 
mit dem römifchen und deutſchen Recht fteht, erforfcht und die Ge⸗ 
ſchichte jedes einzelnen Rechtsſatzes dargeftellt werden. Es ift vie 
Dogmengeihichte, die Gefchichte der Auffaffung und Geftaltung, 
welche die einzelnen Rechtsjäpe und Rechtöregeln in den legten zwei⸗ 
hundert Jahren, die der Abfaflung unferes Geſetzbuches vorher: 
gingen, erlebt und erlitten haben, welche für die Löfung diejer Auf: 
gabe von der enticheidenden Wichtigkeit if. Es müflen zu dieſem 
Behuf die Werke der älteren Civilrechtslehrer und Praktiker forg: 
fältig und genau ftudirt werden, um die Anfichten und deren Genefts 
fennen au lernen, welche über: die fragliche Materie zu jener Zeit 
galten, ald die Verfaſſer des bürgerlichen Geſetzbuches gebildet wurden, 
da die Beftimmungen desfelben in ihrer überwiegenden Mehrzahl 
nichts anderes als die Wiedergabe der Doctrin jener Zeit find. Hieran 
hat fich ein tüchtiges Studium der neueren und neueften gemeintecht- 
lichen Literatur zu fchließen, um ven Vergleich ziehen zu fönnen 
zwiichen der heutigen Auffaffung eines Rechtsinftituts und der im 
Gejegbuche enthaltenen Ausprägung desſelben. Bei diefer Kritif wird 
in gar vielen Fällen nicht zu Gunſten des bürgerlichen Geſetzbuches 
entfchieden werden koͤnnen. Man wird die Überzeugung gewinnen, 
daß fi manche gefegliche Beftimmung vor dem Forum der heutigen 
Rechtswiſſenſchaft nicht vertheipigen läßt. Mit diefer Erfenntniß ift 
der Weg zur Verbeſſerung gebahnt: der Weg zur dereinftigen unaus- 
weichlihen Revision des Geſetzbuches. Indem wir unjeres Wiſſens 
hier zum erftenmal die Revifion des Gefeßbuches ald das lebte praf: 
tifche Ziel der neuen Richtung, als die Aufgabe der Zufunft bezeich- 
nen, find wir überzeugt, daß wir hiermit noch auf vielfachen Wider⸗ 
ſpruch floßen. Für jene Männer, weldye ver zweiten Periode ange- 
hörig das Geſetzbuch für ein übermenfchliches, vollfommenes und 
unfehlbares anfehen, wollen wir den Ausſpruch eines Mannes bei- 
fügen, dem ficher feiner von ihnen die fchuldige Achtung verjagen 
wird und unter deflen Autorität ſich jeder von uns mit Recht beugen 
mag. Pratobevera bat bereits im Jahre 4821 ausgefprochen, 
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daß unter „ven Wegen, die vereinigt betreten werden müfjen, um eine 
nattonale Rechtögefehgebung der Vollkommenheit anzunähern und 
thre fund gewordenen Mängel zu verbeflern, ber erfle eine periopifche 
Reviſion der Geſetze jei" (Mater. V 338 fg. vergl. au) Zeiller 
Beiträge 195). 

In der periodifchen Reviſton eined Geſetzbuches Liegt allein das 
Mittel, die Antinomie, den innern Widerſpruch zu Löfen, welcher 
in jeder Codification liegt. Jede Codification nemlich iſt nichts an- 
deres, als der in Geſetzesform gebrachte Ausdruck der wiſſenſchaft⸗ 
lichen Überzeugungen ihrer Zeit: fie enthält die Refultate der Theorie, 
ang welcher fie hervorgeht. Indem fie aber diefe Thenrie fteirt, kommt 
fie in Widerſpruch mit dem Weſen aller Theorie, denn die Theorie 
iſt das ſtets forifchreitende, ſich unaufhaltianı entwickelnde geiftige 
Element. Indem fich Die Anfichten über die eine oder andere Rechts⸗ 
frage ändern und fomit ein nenes wiflenichaftliches Bewußtſein ge⸗ 
bildet wird, verfchieden von jenem, weldyes ſich im Geſetzbuche aus⸗ 
geſprochen findet, entfteht ein Kampf zwifchen der Theorie und dem 
Geſetz, ein Kampf der in jenen Ländern vermieden wird, wo die 
Theorie nicht firirt wird, mag diefe Fixirung nun in einem Geſetzbuche 
oder durch ein autorifirtes Handbuch, des Rechts gefchehen. Der 
Sieg, der fonft auf dem langſamen ftillen Wege einer um fich grei- 
fenden Überzeugung erworben wird, kann in jenen Rändern erft das 
Refultat einer Oppoſition der fortgefchrittenen Wiffenfchaft gegen 
das unverändert gebliebene Gefeß fein. Deßhalb ift ed dringend 
nöthig, gerade in jenen Ländern, in denen privatrechtliche Gefebbücher 
eriftiren, mit allen Mitteln für eine Fräftige Betreibung der gemein- 
rechtlichen Studien zu forgen und nad) eimer größeren Anzahl von 
Jahren zu einer Revifion zu fehreiten, um die neuen Refultate ver 
Theorie ind Geſetzbuch aufzunehmen. 

Was nun eine Revifton des bürgerlichen Gefegbuches betrifft, fo 
ift e8 feinem Zweifel unterworfen, daß bereits ein fo langer Zeitraum 
feit der Abfaffung desfelben verflofien ift und daß innerhalb dieſes 
Zeitraums in der Theorie fo große Kortfchritte gemacht worden find, 
daß zu einer Reviſton vesfelben gefchritten werben könnte. Dennoch 
dürfte der pafjende Zeitpunkt noch nicht gefommen fein. Erſt dann 
wenn kritiſche Arbeiten die ſchadhaften Punkte des bürgerlichen Ge⸗ 
ſetzbuches mit Schärfe und Entichievenheit angegeben und dadurch 
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in weiteren Streifen das Bebürfnig einer Revifion hervorgerufen 
haben werben; erft dann, wenn ſich unter ung Schulen tüchtiger Ro» 
maniften und Germaniften gebildet haben werden, welche ven heutigen 
Rechtsſtoff in feiner Totalität zu überfehen und zu bemeiftern vermögen, 
dann erft wird der rechte Moment vorhanden fein. Die Möglichkeit 
einer gedeihlichen Revifton wird daher wohl erft nach mehreren Jahr: 
zehnten eintreten. Sie wird dann aber um fo fegensreicher wirfen, 
weil bis dahin in Deutſchland wohl manches Hinverniß der Eini- 
gung auf dem Gebiete des Civilrechts befeitigt fein wird und wenig- 
ftens ein Theil der veutfchen Staaten nicht abgeneigt fein dürfte, fich 
mit Ofterreich zur Einführung eines gemeinfamen, den Anforderungen 
der Wiſſenſchaft vollfommen entfprechenvden privatrechtlichen Gefeß- 
buches zu vereinigen. “Die Einigung der öfterreichifchen Rechtswiſſen⸗ 
Ihaft mit der deutſchen zu dieſen Zwecken anzubahnen und zu voll 
ziehen, das muß die bewußte Aufgabe der öfterreichifchen Eiviljuris- 
prudenz in unfern Tagen bilden. 
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